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    Renato Martins Prates (27.12.1961 – 24.04.2019)




    Paulo Emílio Ribeiro de Vilhena (06.05.1926 – 27.01.2018)




    Na foto, os dois olham para a fotógrafa, que sou eu.




    E continuo sendo.




    Eles já não são o que eram. Mas permanecem em mim para o sempre que cabe no Destino que ninguém sabe medir. Os olhares deles, conversando comigo, sorriso-riso para mim, de mim, porque sabiam todas as minhas contingências.




    O meu amigo. O meu marido. Os meus amores.




    Pela primeira vez, escrevo sem recorrer a eles para o diálogo.




    Mas, ainda assim e em razão disso, o texto se compôs.




    A eles dedico-o.


  




  

    A vida




    João de Deus de Nogueira Ramos




    (São Bartolomeu de Messines, Algarve,




    08.03.1830 - Lisboa 11.01.1896).




    A vida é o dia de hoje,




    A vida é ai que mal soa,




    A vida é sombra que foge,




    A vida é nuvem que voa.




    A vida é sonho tão leve




    Que se desfaz como a neve




    E como o fumo se esvai:




    A vida dura num momento,




    Mais leve que o pensamento,




    A vida leva-a o vento,




    A vida é folha que cai!




    A vida é flor na corrente,




    A vida é sopro suave,




    A vida é estrela cadente,




    Voa mais leve que a ave;




    Nuvem que o vento nos ares,




    Onda que o vento nos mares,




    Uma após outra lançou,




    A vida – pena caída




    Da asa de ave ferida




    De vale em vale impelida




    A vida o vento a levou!


  




  

    ABREVIATURAS E SIGLAS




    CC/1916 – Código Civil de 1916




    CC/2002 – Código Civil de 2002




    Cf. – Conferir




    CLT – Consolidação das Leis do Trabalho




    CPC/1973 – Código de Processo Civil de 1973




    CPC/2015 – Código de Processo Civil de 2015




    CR/88 – Constituição da República Federativa do Brasil de 1988




    CTPS – Carteira de Trabalho e Previdência Social




    Et seq. – e seguintes




    FGTS – Fundo de Garantia do Tempo de Serviço




    JCJ – Junta de Conciliação e Julgamento




    LINDB – Decreto-Lei n. 4.657/1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro)




    MP – Medida Provisória




    PJe – Processo Judicial Eletrônico




    PL – Projeto de Lei




    STF – Supremo Tribunal Federal




    TST – Tribunal Superior do Trabalho


  




  

    PREFÁCIO




    No dia seguinte à defesa da tese de que se originou este livro, que avança, agora, para uma publicação mais abrangente, acordei assustada com a lembrança de uma carta que me havia sido enviada, em 2011, pelo Professor António Manuel Hespanha. Ainda que houvesse pedido a ele a manifestação, o conteúdo do texto me emocionara de tal modo que nunca mais a abri e menos ainda a mostrei a alguém depois de juntá-la ao processo em que disputava a indicação pela Presidente da República, numa lista tríplice, para o cargo de Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região. Acho que não me via nas palavras do Professor Hespanha.




    Mas, naquele susto ao acordar, deu-se um encontro de temporalidades. Fui ao computador recuperar o escrito e havia no arquivo, na versão Word, um recurso que datava o documento com o dia em que se dava sua abertura. Assim, era como se o Professor estivesse mandando-me uma mensagem em 05 de agosto de 2021. Como se ele estivesse voltando, vividamente, para dizer-me algo.




    E não era nada sobre mim. Mas sobre uma promessa que o texto da carta exigia de mim.




    Nunca saberei o que ele pensaria da pesquisa e do conteúdo que levou a este trabalho sobre a comunicação do direito pela observação dos meios. O juízo sobre isso e sobre o que ele gostaria que tivesse sido feito fica para os eventuais leitores.




    Gostaria, porém, de não ter traído as expectativas do Professor António Manuel Hespanha, com quem tenho dívida enorme, que, talvez, nunca tenha expressado cabalmente.


  




  

    [image: carta]

  




  

    INTRODUÇÃO




    “O que é uma “pesquisa”? Para saber, seria preciso ter uma ideia do “resultado”. O que é que se encontra? O que é que se quer encontrar? O que é que está faltando? Em que campo axiomático o fato destacado, o sentido evidenciado, a descoberta estatística estão colocados? Sem dúvida isso depende, em cada caso, da ciência solicitada. Mas, a partir do momento em que uma pesquisa diz respeito ao texto (o texto vai muito além da obra), a própria pesquisa se torna texto, produção: todo “resultado” lhe é literalmente im-pertinente. A “pesquisa” é então o nome prudente que, sob a imposição de certas condições sociais, damos ao trabalho da escritura: a pesquisa está ao lado da escritura, é uma aventura do significante, um excesso da troca: é impossível manter a equação: um “resultado” por uma “pesquisa”. Eis por que a fala a que se deve submeter uma pesquisa (ensinando-a), além da sua função paraética (“Escreva”), tem como especialidade trazer a “pesquisa” à sua condição epistemológica: ela não deve, busque o que buscar, esquecer a sua condição de linguagem – e é isso que torna finalmente inevitável encontrar a escritura.1




    No curso da redação deste relatório de pesquisa, que se qualificou, inicialmente, como tese destinada ao processo de promoção ao cargo de professor titular2, um amigo perguntou: “Afinal, sobre o que é a sua tese?” Pergunta feita na voz. Ouvida na voz. Difícil de responder na voz.




    Espero que o texto dê uma resposta mais exata do que a tentada naquele dia, ainda que saiba do risco da opção que não consegui explicar então: demonstrar se há relevância em tratar do conhecimento do direito, que se presume, na perspectiva dos meios de comunicação e de fazê-lo com a franca pressuposição de que ele (o direito), como objeto de conhecimento, é fragmentário e de que eles (os meios de comunicação) se interceptam ou convergem. Esses acontecimentos expressam-se nas contingências da vida humana que são traduzidas por um e/ou por outros (por direito e por meios de comunicação) de modo caótico ou caleidoscópico3, para usar o termo que expressa o colorido da diversidade e o movimento contaminado dos sentidos do intérprete.




    Confesso certo receio de acharem que isso não é direito. É. Essencialmente. Entendê-lo na perspectiva que será exposta a seguir foi o que, nos dias em que fui juíza, tornou possível levar adiante o julgamento dos processos com a exatidão possível, a cautela necessária e o ritmo bem compassado. A aposentadoria livrou-me do exame de cento e cinquenta processos por semana (os cinquenta de minha relatoria, os cem de cujo julgamento participava). Mas nada vai apagar, para o resto da vida, a sensação de embrenhar no surpreendente daquelas histórias, mesmo quando elas reprisavam a mesma forma, o mesmo temário.




    O trabalho pode dever a coragem de se expor, com essa dimensão de textualidade, ao amigo amado que não consegue chegar ao final dos textos que escrevo, o mesmo que me qualifica como caótica e prolixa. Ele acredita que a expressão mais segura se dá por esquemas. E não está errado. Mas continuo insistindo que não há esquema que possa abarcar a contingência e o acaso, referências para o direito como acontecimento que é.




    O texto ficou grande demais. Na medida em que ia decidindo excluir capítulos, eles se impunham e ganhavam textualidade. Impuseram-se pela inevitabilidade da escritura, ou de uma certa escritura, que é, abertamente, ensaio de memorial. E, assim, compuseram-se os tópicos que não se prestam a uma leitura sequencial, integral. O ideal seria que os improváveis leitores o tomassem na medida de sua curiosidade. Caleidoscopicamente.




    A maior ventura, porém, não é o que está no texto, esgotado nele. Seria que ele se abrisse para os mais variados enfoques da pesquisa jurídica a partir da interdisciplinaridade que é inerente nela. Um legado da curiosidade de persistir no conhecimento a partir do questionamento das várias linhas de concreção. Da infinitude delas.




    A primeira pessoa do singular seria uma opção arriscada, se fosse opção. É imposição. Não há modo de mais sinceramente explicitar a participação da pesquisadora. Ainda que não se pretenda o exercício memorialista, o desejo de trazer a lume o muito vivido na experiência de aplicar o direito e no hábito de tentar ensiná-lo exige a franqueza de declarar assumindo a vocalização do eu, que deve ficar claro, mesmo que subentendido.




    Outra opção é de usar conexões de direito e de arte, sobretudo de literatura (o direito como literatura), e de arriscar isso na construção do texto, na escolha das palavras e, principalmente, na demonstração da relevância da narração.




    A sensação primeira e contraditória que marcou o percurso dos estudos que levaram a este trabalho é a de que tudo já foi dito ou pensado. A inutilidade de um dizer ou um pensar de novo poderia ser a conclusão decorrente dessa constatação algo pessimista. Não é assim quando e enquanto se está vivo. (“A vida é sombra que foge, a vida é nuvem que voa” – para retomar o poema que foi escancarado no pórtico para marcar posição).




    A escolha das matérias e das crônicas foi casual. Ou se relaciona com a contemporaneidade da pesquisa, com a atenção voltada para as questões no período que antecedeu a residência no IEAT – Instituto de Estudos Avançados Transdisciplinares (2009/2010), naquele concomitante a ela e no de redação deste texto4. Ou constitui manancial guardado numa memória personalíssima. Certamente falta e sobra muita coisa, mas a opção, assumida com a consciência dos riscos, foi transitar quase a esmo pelas conexões analógicas. Com uma liberdade que provavelmente nem o direito, nem o jornalismo oferecem, mas que a escrita, pelo gosto puro da expressão, autoriza. Se se desmanchassem do texto todas as referências colhidas dos jornais dos dias de pesquisa, elas poderiam ser substituídas por referências de jornais de outros dias, de outros dias, de outros dias. Sucessivamente. Para sempre.




    Muitas dessas ideias, que aqui se desenvolveram, foram experimentadas em sala de aula, em apresentações/palestras e em programas de rádio. Alguns dos livros, as crônicas, os filmes, as músicas, as cartas foram exploradas inicialmente numa versão oral e improvisada. A oportunidade do texto transformou o que já foi apenas voz.




    É imprescindível a assimilação do hexâmetro de Quintiliano (quis, quid, ubi, quibus auxiliis, cur, quomodo, quando), tão próprio do jornalismo, tão pertinente no percurso de aplicação do direito pela analogia fatos-normas. Tão necessário na pesquisa do direito. Ele volta muitas vezes. Volta demais. A repetição é meio de fixar o conteúdo. O quem, o quê, onde, por quê, por que meios, de que modo, quando, pronomes interrogativos que se impõem na composição do lead da notícia, também entram no processo analógico da aplicação da norma ao fato, porque essa interpretação dialética, essencial na interpretação, exige a dinâmica da construção relacional da correspondência entre ser e dever ser.




    No processo da redação, revendo o guardado de muitos recortes, foi doloroso deixar a maior parte deles ainda arquivados nas pastas suspensas. Textos lindos. Textos instigantes. Exaurientes na sua simplicidade. Sobre a comunicação humana. Sobre os conflitos humanos. Sobre os direitos e as necessidades (que podem/devem virar direitos5). O material continua armazenado na gaveta para uso futuro. Na sala de aula. Num texto. Num programa de rádio, talvez. O encontro com vários modos de ver o mundo.




    O direito e o processo do trabalho estão muito presentes, ainda que aos pedaços. A intenção é exatamente demonstrar a importância dos fait divers, ou seja, do que vai além dos lugares muito comuns que se reprisam na escrita da teoria do direito e, especialmente, do direito do trabalho e do processo do trabalho. A invisibilidade das rotinas, das ocorrências miúdas que se amoldam a fenômenos jurídicos pode ser reconhecida nas deficiências de processos de elaboração normativa, como a chamada Reforma Trabalhista, de que se trata, colateralmente, no Capítulo 7.




    Não se pode fazer um livro jurídico com matéria de jornal, poderão dizer alguns, torcendo o nariz para a opção feita sem pretensões outras além de poder dizer o que lhe vem mais diretamente aos sentimentos sobre o direito como lugar de se fazer justiça.




    Tampouco é adequado imaginar que um produto da academia tivesse o desejo de intimidade da escrita epistolar, essa comunicação de proximidades que não chega mais pelo correio. Talvez, porém, um agradecimento seja devido aos amigos e às amigas de tantos anos ou mais recentes, que se abrem para a possibilidade dessa correspondência de ideias sem peias. Eles me liberaram para a escrita. Numa carta que chegou selada, no tempo dilatado que é próprio dessa forma de interação, veio o conselho seguido. Tentar mostrar os dois lados da moeda e a borda serrilhada.




    Uma das afirmativas importantes de Marshall McLuhan (1911-1980), na construção de seu pensamento, é a de que os meios de comunicação são extensões do homem6. Esse é o título de um de seus livros, editado em 1964, Understanding Media: the extensions of man, traduzido no Brasil, por Décio Pignatari, como Os meios de comunicação como extensões do homem. A indagação posta na pesquisa versa a comunicação do direito na perspectiva dos meios de comunicação. Como produto e elemento da cultura, eles (os meios de comunicação) também são extensões do direito. Entre os vinte e seis tipos de meios de comunicação focados no livro, escolheram-se treze (a palavra falada, a palavra escrita, os relógios, a tipografia, a palavra impressa, a fotografia, a imprensa, a máquina de escrever, o telefone, o cinema, o rádio, a televisão e a automação). As razões da escolha foram as de maior relevância das conexões com o direito. A convergência entre eles constitui influência inegável na forma como envolvem o direito e a limitação do texto, já maior do que o aconselhável. Há, porém, é certo, a possibilidade de tratar daqueles que ficaram de fora (Estradas e rotas de papel, Números, Vestuário, Moradia, Dinheiro, Histórias em quadrinho, Roda, Bicicleta e aeroplano, Automóvel, Propaganda, Jogos, Telégrafo, Fonógrafo, Armas).




    A escrita do texto pautou-se pelo caleidoscópico, porque essa é a única forma de fazer o relato sobre como o direito se realiza como acontecimento na sua interpretação e na sua aplicação. Cada tópico propôs um exercício textual em relação ao(s) tema(s) de que trata. Para isso, tomaram-se como base a ideia de pesquisa-participante, a voz nas salas de audiência, o aprendizado da leitura e da escrita, a escrita epistolar, a fotografia como prova, a escrita jornalística e o conflito e, no Capítulo 7, a análise do processo legislativo da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) a partir das matérias de jornal. O conteúdo de cada exercício deixa claro que ele poderia ser proposto de variadas outras formas.




    Levarei para sempre os relevantes apontamentos e as críticas feitos pelos Professores João Maurício Adeodato (Universidade Federal de Pernambuco – UFPE), Ricardo Marcelo Fonseca (Universidade Federal do Paraná – UFPR), Ronaldo Porto Macedo Junior (Universidade de São Paulo – USP) e Marcelo Andrade de Oliveira Cattoni (UFMG) durante a banca em que a pesquisa e o texto, como tese, foram discutidos.




    Um agradecimento vai para o Paulo Emílio, que selecionou as manchetes mais sangrentas da primeira página no período em que as anotei. E vai para ele também por ter permitido que pensasse o direito como relação e como dinâmica, sem escamotear o acontecimento, como dado na formação dos fenômenos jurídicos. Outro agradecimento vai para a Professora Miracy Barbosa de Sousa Gustin7. É verdade que não tive coragem de mostrar para ela a tese, por medo da metodologia dilacerada. Mas foi com ela que entendi, durante nossas aulas nos Seminários Metodológicos da Linha 2, no Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG, que a metodologia liberta o pesquisador. Agradeço aos alunos, especialmente a todos os meus orientandos, aos que fizeram perguntas e aos que silenciaram, porque todos me obrigaram a pensar sobre o conhecimento do direito e sobre como transmiti-lo. E o faço na pessoa de Emanuella Ribeiro Halfeld Maciel, que leu um capítulo, mesmo que ela não tenha mandado as críticas. Agradeço aos meus amigos, como a Professora Taísa Macena de Lima, nas nossas conversas semanais, e aos colegas na Faculdade de Direito da UFMG que, em momentos variados e de modo que nem perceberam, deram suporte para ir adiante, especialmente aos Professores Antonio Augusto Junho Anastasia, Camila Nicácio, Edgard Audomar Marx Neto, Fabiana de Menezes, Juliana Cordeiro, Leonardo Marinho, Hermes Vilchez Guerrero, Lúcia Massara, Marcelo Galuppo, Sheila Selim de Salles e, entre eles, ao Professor José Luiz Borges Horta, que recordou a solidão que viria no processo desta escrita. Agradeço aos meus colegas juízes e desembargadores do Tribunal Regional do Trabalho da 3ª Região. E agradeço à minha mãe, Luíza de Lana Sette Lopes, por ter me ouvido nos dias pelos quais transitamos juntas em conversas sobre temporalidades várias e mescladas. Foi ela que me ensinou a escrever.




    Finalmente, mais do que agradecer, devo reconhecer a importância do trabalho feito pela Editora Dialética na preparação da edição, especialmente no que concerne à revisão dos originais.
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    1. UM MÉTODO PARA A EQUIDADE: MEIOS, MENSAGENS, TRADUÇÕES E CONVERGÊNCIAS




    Este é um capítulo metodológico. Dizer isso é bem próximo de nada dizer. No momento em que se iniciou a armação do texto, pareceu importante dar ao leitor uma chave para a compreensão das opções feitas.




    Não se trata daquele capítulo histórico tão comum nas teses jurídicas. O objetivo é apenas a antecipação das bases que se foram arranjando na pesquisa e se espalharão no texto por vir.




    A expressão cunhada por McLuhan (os meios de comunicação como extensões do homem) anuncia um ponto central da pesquisa, que é demonstrar se e como eles também são extensão do direito, produto humano por excelência. A expressão deveria compor o título, mas poderia não ser claramente absorvida pelos destinatários.




    1.1. AINDA A EQUIDADE





    Minha tese de doutorado versou a equidade. Pensei se deveria falar disso de forma tão pessoalizada. E, apesar das idas e vindas do texto, mantive a passagem, para destacar a relação de continuidade com o pensamento em torno da contingência na expressão e no conhecimento do direito.




    A proposta de pesquisa inicial da tese de doutorado, quando da admissão no programa de pós-graduação, em março de 1985, era literalmente fontes do direito. Todas elas. Cada uma. Uma impossibilidade imaginada na ignorância ingênua da aluna de graduação que, mesmo diante das dificuldades enormes para entender o direito estudado na Faculdade, não conseguia se afastar dela.




    A sensação que levava àquela curiosidade, entretanto, continua aqui trinta anos após a defesa da tese, ocorrida em dezembro de 1992. A certeza de que a lei não é apenas o texto e de que o direito não é apenas a lei implicou na verticalização do problema daquela tese, numa extensão compatível com o modo de fazer pesquisa naqueles tempos. Gosto bastante do título que foi suavizado no livro que resultou dela8: A equidade na formação e na conformação da norma judicial.




    Continuo a escrevê-la. Alguns autores foram revisitados com a mesma impressão de serem bastantes e de possibilitarem um uso relevante para a teorização do direito9. Mais do que isso. Permanece o interesse nas relações entre as fontes do direito na contingência e no entendimento delas nos âmbitos de convergência (de meios, de disciplinas, de processos interpretativos). E ainda avultam as mesmas categorias enfatizadas para o tratamento da ideia de equidade (a norma, o fato, o juiz) como força motriz dos processos de aplicação do direito e de formação de fenômenos jurídicos10. As categorias, que se destacam na formação e na conformação do fenômeno jurídico, espraiam-se com variados níveis de abertura nos padrões normativos, na conexão inexorável com a facticidade e na onipresença do intérprete (e na constatação da inviabilidade de sua onisciência, seja ele o juiz, seja ele o legislador, seja ele o administrador, seja ele qualquer um sobre que incidam os limites das regras).




    A preocupação com a ciência do direito, ou seja, com a ciência social aplicada cujo objeto é o direito, na profusão de suas vertentes de exposição, já se vislumbrava na perspectiva da equidade. A contingência, portanto, já se situava na ordem das conjecturas, como está na introdução do livro originado da tese:




    Não há um laboratório onde possam ser reproduzidas as situações naturais ou testes para a verificação dos modelos enfeixados nas normas jurídicas. Não há possibilidade de se prever, tampouco, a totalidade das variações ambientais, ou seja, dos fatos que compõem o acontecer jurídico (das Rechtsgesehen) e que são passíveis de ocorrência11.




    Porque ocorre a contingência, a equidade incide, desde a aristotélica régua de Lesbos12, metáfora essencial para a compreensão dos percursos da hermenêutica jurídica, versada na mobilidade inerente no processo de mensuração dos fatos que são traduzidos na produção normativa (leis, decisões, atos administrativos e, por que não, a teoria do direito). Não se vive em abstrato. Isso foi delineado por Ribeiro de Vilhena quando prefaciou o livro, já referido, que se originou da tese:




    […] a equidade é uma constante em qualquer momento jurídico, em qualquer construção jurídica, referencial ou subjacente, qual mola propulsora que a todo instante e em cada situação de vida aberta a um decisum imprime sua linguagem subliminar. Ela, a equidade, sempre não agride, não se rebela, mas se insere no ordenamento jurídico, escavada seja do concurso de suas normas, seja de seus princípios fundamentais, como uma mensagem do homem destinada ao seu reencontro13.




    A pesquisa que levou a este trabalho, estritamente vinculada, ela própria, a uma vivência de produção concreta da decisão judicial, retomou as concepções do estudo primitivo e, sobretudo, a curiosidade angustiada que já se consolidava na estudante de direito. É também um ensaio de reencontro muito pessoal. Pessoal demais talvez.




    O enfoque dá-se, entretanto, por um ângulo outro que é a relevância dos meios de comunicação para o direito e a convergência oportunística deles e do que se convencionou chamar de fontes do direito num ambiente de mais complexidade. Interessa a expressão dos processos de aplicação do direito. Interessa o modo como os ambientes de comunicação interferem no conhecimento do direito. E se está referindo também e até precipuamente a uma apreensão que atua pelos e com os leigos, inclusive com os rústicos contemporâneos, os quais, como todos, encontram-se imersos nas teias da comunicação.




    Não se está relatando a invenção da roda e, menos ainda, inventando-a. Mas a demasiada humanidade do direito, sua perfectibilidade, sua imperfeição, seu sempre por fazer14, especialmente no ambiente (comunicativo e vivencial) que nos é mais próximo (o Brasil, com sua brasilidade), justificam o interesse de mais uma vez falar disso. E principalmente justificam o interesse de fazê-lo tentando (apenas tentando) escapar do gosto pela abstração pura e simples e pela rejeição à dinâmica dos fatos que enovela sua aplicação.




    Pode até ser, numa perspectiva convenientemente reducionista, que tudo se resuma a achar o sentido de aplicação do art. 3º do Decreto-Lei n. 4.657, de 04.09.1942, a LINDB – Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro:




    “Art. 3o Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que não a conhece.”




    A pergunta que entra em cena, por isso, é o como conhecer a lei, como conhecer o direito. Ou, como ponto de origem, a indagação sobre se os damos a conhecer quando produzimos teoria do direito, quando tentamos tratar dele com o uso sistemático de um método para responder a um problema previamente posto.




    No pórtico de O caleidoscópio do direito: o direito e a justiça nos dias e no mundo de hoje, de António Manuel Hespanha, há uma citação de Christian Atias: “Para os juristas também a questão se coloca: sabem eles do que falam ou falam eles do que sabem?”15




    Essa obra de Hespanha, que “procura olhar o direito de mais sítios e de sítios mais improváveis do que se tornou habitual”16, propugna a imagem do conhecimento que se resolve como num caleidoscópio: as mesmas peças, no seu movimento, podem ser vistas de várias formas e podem produzir várias formas, cores, imagens. E tudo nessa(s) mistura(s) é provisório, incerto, mas simultaneamente é belo. Existe. Sempre a partir do movimento.




    Tenho usado a frase de Atias, extraída de Hespanha, nas aulas de metodologia do direito, certa de que a indagação proposta é fundamental. Os não saberes. Os saberes escamoteados, escondidos, propositalmente ou para seguir um modelo de conhecimento antigo que não chega totalmente à aplicação do direito como acontecimento.




    A indagação encontra-se numa publicação de Atias intitulada Épistemologie juridique, publicada na coleção Que sais-je?, na abertura do segundo capítulo, intitulado Les conceptions épistemologiques (As concepções epistemológicas)17. O tema foi desenvolvido por Atias em obra mais alentada. A pergunta, que sintetiza o problema do conhecimento jurídico, não está literalmente lá. Mas a constância da incerteza e da dialeticidade da dúvida confunde-se com a epistemologia jurídica:




    Esta bela história [a história do saber jurídico que passa ao largo de seu objeto] poderia convencer se o objeto do conhecimento jurídico pudesse ser definido e determinado. É então que esse direito positivo identificado, com seu conteúdo neutralizado, fixo, poderia servir como referência, como critério de verdade na avaliação da qualidade do conhecimento. Esse não é o caso.




    A ruptura entre o direito positivo estabelecido e as esperanças, sonhos ou erros dos teóricos é sempre manchada, impossível de corrigir.18




    A estruturação da estática e da dinâmica jurídicas, portanto, para retomar a terminologia com Kelsen, e uma introdução ao direito – que é visto como um caleidoscópio – não prescindem do múltiplo colorido, das múltiplas partes, alinhadas ao sabor da contingência e da visão do intérprete. Seria um aspecto a se somar com vários outros enfrentados a partir da frase do pórtico do livro de António Manuel Hespanha. Os saberes que não se expõem, os não sabidos que se expõem com a certeza de saberes assimilados. Os personagens que participam da formação e da vivência dos fenômenos jurídicos e as variadas cenas que percorrem estão no ponto central de composição da epistemologia jurídica, com seus vários campos. Alguns deles serão perpassados aqui, num sobrevoo, na perspectiva da interação dos meios de comunicação.




    Diante de uma hipótese larga, que se origina, obstinadamente, de uma teoria da comunicação por demais criticada (com McLuhan), a qual se funde com uma ideia de tradução pelo direito como uma constante (com Ricoeur e Steiner), o objetivo é compreender e demonstrar se e como a epistemologia jurídica se compõe na interação com os meios de comunicação e o ambiente que eles criam. Os caminhos específicos da pesquisa exploraram degraus da base teórica e se desdobram numa necessidade quase íntima do relato (descrição, narração, dissertação), que colhe seus efeitos na apropriação dos dados e na forma da conjunção entre direito e literatura, inclusive pela expressão com o chamado New Journalism19.




    1.2. QUAL MÉTODO?





    A preocupação com o explicitar do método não permite distração, especialmente porque não se quer renunciar à proposital exposição do ponto de vista pessoal da intérprete (pesquisa mais do que participante e decididamente confessional). Não se tem a pretensão de definir que apenas juízes podem falar sobre como é ser juiz, advogados sobre como é ser advogado. A premissa (que talvez possa ser também hipótese) é de que se fala pouco dos fazeres concretos do direito na minúcia deles; de que a teoria os rejeita como irrelevantes, mesmo quando renega asséptico dos positivismos. A crônica da produção dos fenômenos jurídicos não é considerada direito e, com isso, se afasta o cerne do conhecimento que pode desvendá-lo a partir da profusão de seus movimentos como técnica (in)aplicada.




    Se o método não pode transformar-se no sentido próprio da pesquisa (o método pelo método), se há necessidade de seu descortino para a crítica do intérprete-leitor, deve-se voltar a Barthes para absorver o papel da textualidade ou da textualização. Ele alerta para o perigo de uma fixação ao método, considerando que a pesquisa deve atender a duas demandas:




    […] a primeira é uma demanda de responsabilidade: é necessário que o trabalho aumente a lucidez, chegue a desmascarar as implicações de um procedimento, os álibis de uma linguagem, constitua afinal uma crítica (lembremos mais uma vez que criticar quer dizer pôr em crise); o Método é aqui inevitável, insubstituível, não pelos “resultados”, mas precisamente – ou pelo contrário – porque realiza o mais alto grau de consciência de uma linguagem que não esquece a si mesma. 20




    A segunda demanda é imprescindível na compreensão do direito que se expressa hoje sobretudo pela escritura. Ele começa por situá-la como “espaço de dispersão do desejo” e prossegue:




    […] é preciso, então, em dado momento, voltar-se contra o Método, ou pelo menos tratá-lo sem privilégio fundador, como uma das vozes do plural: como uma visita, em suma, um espetáculo, encaixado no texto; o texto, que é, afinal de contas, o único resultado “verdadeiro” de qualquer pesquisa.21




    O espetáculo encaixado em texto para traduzir a experiência do direito, esse infinito, pode restringir-se à tentativa de deixar bem claras as perguntas que normalmente não são feitas ou que são feitas fora do (con)texto de teorização. A prática da aplicação leva a indagações que costumam não chegar à pesquisa, desprezadas pela enganosa aparência de serem rudimentares ou irrelevantes, de serem apenas dogmática. Há um silêncio sobre os processos dos processos. Há um silêncio encabulado sobre a aplicação da dogmática, essência do jurídico.




    Talvez a ponderação de Barthes ilumine a perspectiva de abordagem planejada. Ele afirma, ainda, que um trabalho que proclame “continuamente sua vontade de método” pode ser “finalmente estéril”22. Porque se tudo “passou pelo método, nada mais resta para a escritura”23. Há o risco de o pesquisador ficar repetindo que “o seu texto será metodológico, mas esse texto nunca chega: nada mais seguro, para matar uma pesquisa e fazê-la juntar-se ao grande lixo dos trabalhos abandonados, nada mais seguro do que o Método”24.




    Trava-se normalmente uma luta para convencer os alunos do bacharelado e mesmo os da pós-graduação sobre a simbiose (causa e efeito?) entre pesquisa e escrita. É comum ouvi-los pedir conselho sobre como escrever um artigo, sobre como escrever o TCC, a dissertação, a tese, antes mesmo de pensarem no quê e no como vão pesquisar. Antes mesmo de prepararem uma indagação. Eles e nós somos legatários de um certo modo de entender o direito como objeto epistemológico.




    A esperança que se consagra no que se seguirá é de demonstrar a beleza do grande imponderável onde estão os fenômenos jurídicos encobertos, mas aos montes. O método descobre-se como uma receita que foi ou vai se adaptando aos ingredientes disponíveis ao longo da execução da pesquisa. Como diz Renato Janine, a questão do método “só tem sentido ser escrita por último”25. Ele não é o sentido do trabalho. É um caminho que se vai traçando e desbravando na medida em que por ele se esquadrinharam e se foram reconhecendo as imposições vindas das convicções, das descobertas analógicas e, sobretudo, do desejo de deixar vazar a vivência reprimida. Até porque, quando se toma a norma no seu mais concreto, os intérpretes que atuam na produção dos fenômenos jurídicos normalmente não deixam registro de si. Não exercitam sequer o dizer como são os bastidores da formação normativa em seus vários níveis26.




    O motor da pesquisa foram os meios de comunicação, a partir de McLuhan em Os meios de comunicação como extensões do homem (understanding media)27. A ideia inicial era escolher alguns deles, entre os vinte e seis escrutinados em capítulos específicos da obra, e fazer conexão com o direito. A estratégia não funcionou bem. Uma coisa foi levando a outra e eles acabaram se misturando sem homogeneidade. Os treze meios de comunicação escolhidos (a palavra falada, a palavra escrita, os relógios, a tipografia, a palavra impressa, a fotografia, a imprensa, a máquina de escrever, o telefone, o cinema, o rádio, a televisão e a automação) se aglutinaram. A convergência impôs-se no movimento das escolhas entre pesquisa e redação. E o mais intrigante. A oralidade (a palavra falada), o mais primitivo entre eles, foi interferindo problematicamente em cada uma das outras instâncias de comunicação. A insistência com que se infundiu pode ser justificada na medida em que a escrita é correntemente uma tradução do corpo a corpo das vivências dos processos de aplicação do acervo normativo, das relações individuais ou coletivas. Mas é irrisório o espaço reservado a ela, na teorização do direito, para acontecimentos e intrigas experimentadas pelos sentidos e pelas relações cotidianas.




    No fundo, escava-se o sentido daquilo que se pode chamar de costume hermenêutico, que é um modo de promover ações que consignam a interpretação do direito nos processos (crus) de produção dos fenômenos jurídicos. Não se está referindo apenas à tradução por escrito de uma forma de interpretar os fatos (por exemplo, como organizar os despachos nas várias fases do processo), mas também ao modo como corpos no espaço mobilizam a formação das normas em seu transe de aplicação.




    O ponto de relevância está na necessidade de conhecer essas expressões muito vivas das experiências de produção do direito, mesmo quando elas resultam numa disfuncionalidade ou são comezinhas demais para se exporem como modelos. São apenas procedimentos do cotidiano, absorvidos como costume para interpretar e aplicar o direito numa determinada circunstância que o processo exige. E podem funcionar bem ou mal, mas devem ser dissecadas porque são etapas da formação de fenômeno jurídico.




    Por isso, se a intenção de pesquisa foi lidar com a conexão de meios, com ênfase para as ações da oralidade e para os modos de tradução que formam e conformam os fenômenos jurídicos, pode ser que não seja inadequada essa metodologia à moda de um caleidoscópio em que partes (algumas delas entre as infinitas opções) vão se apresentando em convergência com outras e no constante movimento. O caminho percorrido se desvendará a partir dos próximos capítulos com sua, desde já reconhecida, irregularidade.




    1.3. O DIREITO COMO LITERATURA





    A interação foi dando-se também na formulação do texto a partir de uma exposição personalíssima. E para tornar mais translúcida a ideia, optou-se por uma perspectiva exemplificadora e por desenvolvê-la mais como quem pergunta do que como quem responde.




    Para demonstrar o sentido de cada tópico, a versar um ou vários meios de comunicação, optou-se por um ensaio a partir do que se chamou de exercício, arremedo daqueles que, nas escolas da infância, eram dados para a fixação das matérias. A convicção da insuficiência na escolha de como exercitar cada tema pode ser uma metáfora para o imprevisível ou para o múltiplo do acontecimento jurídico28.




    É provável que todos os exercícios se pretendam como tira-teimas. O desejo de usar, escancaradamente, o texto como um elemento surpresa na escrita do e sobre o direito constitui aqui recurso de falseação do método, retomando-se algumas referências teóricas frontalmente testadas (como já mencionado, a conexão direito-literatura, o apoio nas ideias do New Journalism).




    Não haverá, porém, o capítulo distinguindo o que seja direito na literatura, direito da literatura ou direito como literatura29, ainda que este último seja a base principal de apoio, pela necessidade de se tratar das traduções pelos diversos meios, sobretudo pelas várias possibilidades da escrita.




    Jeanne Gaakeer ressalta a perspectiva do tratamento do direito como literatura, a partir da relevância da narração30:




    Para alguns, o poder constitutivo do direito, isto é, a capacidade de criar uma ordem através de diferentes modos, permitindo diversas formas da actividade humana e, portanto, de vida humana, é o que mais interessa. Porém o acto de ler uma proposta para um mundo num texto concebido enquanto texto jurídico (com todas as consequências institucionais que envolve) é também a manifestação de uma possibilidade que funciona de forma muito semelhante à leitura de um trabalho literário com o habitus como se [as if]. Por mais normativo que o texto jurídico procure ser, a questão se funcionará no mundo e se será capaz de cumprir o seu objeto e conseguir criar de forma bem sucedida a situação visada depende de muito mais do que um mero momento normativo.31




    Qualquer um que tenha efetivamente trabalhado com redação de uma decisão judicial e que tenha experimentado a necessidade de ponderar fatos sabe o papel da narração para o direito na concepção da norma do caso. Saberá como, na articulação dessa escrita, vivencia-se muito mais do que um mero momento normativo. Pode ser uma sentença na fase de conhecimento ou a proposta para um julgamento de recurso. Um despacho que indefere a prova. Pode ser numa questão das intrincadas da execução. Se não tiver havido um relato minudente, contrapondo a situação do processo com elementos relevantes das vidas dos interessados, se o juiz não se dispuser a averiguar a história, pode-se cometer enorme injustiça.




    Já aposentada, numa conversa com um servidor da Fazenda Estadual, ouvi o relato de casos de mil detalhes em que ele funcionava como inventariante ou como representante do Estado em execuções judiciais trabalhistas. Eram situações cheias de nuances, todas a depender de demonstração documental, e ele as contava de forma vibrante, deixando clara a extensão de cada aspecto. Ouvindo-o com a atenção de alguém que sempre temeu pelas execuções, em que as peças processuais vão se acumulando e em que a relação de confiança entre o juiz e sua secretaria (que realiza a organização dos processos e conduz ou deveria conduzir os despachos meramente ordinatórios) é imprescindível, só podia sentir a aflição da dúvida: como será que isso foi demonstrado nos embargos à execução ou nos embargos de terceiros? Porque é corriqueiro que a escrita consigne predominantemente os aspectos mais abstratos, como a principiologia, as regras, ao passo que a única necessidade relevante seria a da dedução dos fatos (mesmo dos processuais) como rememoração.




    Por isso, ressalta-se com Gaakeer o papel da narração, consentânea com o caráter performático das normas jurídicas (de todas elas), inclusive das normas mais concretas, executadas compulsoriamente, que são as decisões tomadas num processo judicial:




    Se regressarmos, mais uma vez, à imaginação jurídica e ao seu caráter (per)formático, se alterar a ordem do mundo e, portanto, a realidade em termos da vida dos outros é o que o direito faz, então a importância da inter-relação entre imaginação, narrativa e literatura torna-se visível. Os textos de direito e de literatura convidam-nos a (re)construir e aceitar as suas respectivas propostas para o estabelecimento de uma ordem no mundo, fazendo-o (também) por meio da estrutura e dos conteúdos com suas narrativas. Sob esta perspectiva, aceita-se plenamente a ideia do direito como uma cultura do argumento, que exige imaginação jurídica da parte dos seus participantes. 32




    Tentando avançar com a necessária conexão com a hermenêutica, Gaakeer reporta-se às ideias de mimesis nas três perspectivas focadas em Ricoeur33 e propõe um pensamento sobre o aspecto narrativo de um conflito jurídico:




    O caos e a tensão da fase inicial traduzem-se, pelo menos idealmente, numa forma exequível nos vários documentos jurídicos, culminando na fase do julgamento que encontra sua (re)solução ou catarse na nova ordem imposta pela realidade da decisão judicial e, neste sentido, a situação jurídica assemelha-se a uma peça dramática34.




    Fazendo menção às perguntas de mediação prévia, para conhecer os fatos [fact-finding] que vêm de Quintiliano e São Tomás de Aquino, que ainda hoje são utilizadas pelos juízes e por jornalistas e que serão reapresentadas no desenvolvimento do trabalho35 (“Quis, quid, ubi, quibus auxiliis, cur, quomodo, quando? Who? What? Where? With what auxiliaries? Why? In which way? When?”)36, Gaakeer prossegue, pondo em relevo o papel da narração jurídica no que concerne à prova:




    Os juízes são dramaturgos, selecionando os factos tendo em vista a estruturação do mundo na decisão que tomam, por isso a questão epistemológica a reter deve ser sempre se há efetivamente uma cadeia de circunstâncias “lá fora” ou se há alguém que encaixa cuidadosamente as provas nos outros factos comprovados. Nesta última perspectiva a noção de lei da prova é, sem dúvida, uma contradição em termos, o que nos traz novamente de volta ao debate epistemológico sobre os factos e o conceito de cognição e de conhecimento, bem como sobre a questão da prova, e o factum probans, ou seja, o facto a partir de cuja existência se infere o factum probandum. A atenção dada à narrativa pode ajudar-nos a não esquecer que a reivindicação da verdade no direito é, em todos os aspectos, um caminho para a radical falibilidade humana37.




    Ainda que seja o aspecto mais visível, a facticidade e sua expressão pelo relato atua para além da composição textual da decisão. Para ela, a aferição dos fatos na prova é fundamental. Mas não se trata do único repositório deles. O processo legislativo não se percorre sem o conhecimento de fatos versados em valores. Ainda que transvestidos em ideia ou em interesses específicos, há um conhecimento que vai além da abstração e que, exatamente por isso, exige narração.




    Num processo judicial, mesmo que se esteja às voltas com elementos de facticidade-interesse que conduziram a elaboração da norma geral e abstrata, que é a lei, veem-se mais alimpadamente os fatos, concretamente descritos na dialética da lide com o contraditório das partes. Mas também se evidenciam as circunstâncias que os cercam como realidade experiencial e os interesses que se contrapõem.




    Gaakeer fala disso indiretamente ao expor as razões pelas quais a perplexidade dos juízes constitui uma oportunidade para os acadêmicos (scholars). Considerando com Ricoeur que a narração é já uma explicação, ela diz:




    Juristas, atuando como autores ou leitores de narrativas jurídicas, desconsideram usualmente o que a teoria literária e, de forma mais geral, as humanidades têm a oferecer para a prática jurídica38.




    E quem é o autor-escritor do direito? Quem é o seu leitor? Que literatura é essa que leem ou escrevem? De que forma o exame do que seja a escrita do direito, principalmente considerando o desvendamento das contingências dos fenômenos jurídicos e de sua produção, pode ser repassado por meio de narração que ultrapasse o caráter predominantemente dissertativo da escrita do direito em suas várias perspectivas?39




    O escritor do direito é comumente também um leitor. Juízes leem obrigatoriamente as peças do processo, o que abrange as manifestações dos advogados e a prova. Advogados e representantes do Ministério Público fazem a leitura reversa. Advogados, representantes do Ministério Público e juízes podem ler e podem também se expressar por escrito pela manifestação de assessores e/ou de estagiários. Pode-se até por tocar numa ferida. O termo em inglês é mais contundente na exposição do que é sensível dilema da realidade brasileira contemporânea: paralegal. A palavra esconde o volume significativo de pessoas que não se habilitam ao exercício integral da advocacia, por não lograr aprovação no exame de ordem, e são contratadas, por valores quase irrisórios, para tarefas de preparação de etapas processuais, sem a possibilidade de aparecerem com seus nomes. É uma modalidade de subemprego da advocacia.




    Da mesma forma, pode-se falar da variabilidade do nível de leitura e de intervenção na escrita que se dará nas relações entre juízes e/ou representantes do Ministério Público e seus assistentes e/ou assessores. Situações de igual natureza podem ser apuradas na produção de atos administrativos e de leis.40




    A questão é, portanto, também sobre como essa vivência da produção dos fenômenos jurídicos pode ser recuperada, buscando a compreensão da fusão dos meios de comunicação e do ambiente que criam para a escrita da teoria do direito e/ou para a assimilação do resultado da pesquisa jurídica.




    Não se pretende cair no recurso perigoso que é a fala excessiva sobre os teóricos. O risco que se quer e se admite correr é o da catarse pela escrita. É aquele que assimila as incompossibilidades diante das carências que levam a dizer no texto para a sobrevivência. Nesse sentido, a escrita pode ser equiparada a uma vingança, como a explicita Tezza:




    O escritor é, antes de tudo, um inadequado, alguém flagrado em erro, que tentará recuperar, pelo trabalho beneditino da escrita, a sua alma – digamos romanticamente (mas a literatura, como a entendemos hoje, é de fato uma produção romântica) – a sua alma usurpada. De certa forma, a expressão que o escritor João Antonio costumava usar para explicar seu trabalho de escritor – quando escreve, o escritor “vai à forra” – está certa. Mas eu deslocaria a direção dessa vingança, que para ele parece que era diretamente dirigida à sociedade, para a própria intimidade do escritor. É como se ele, de fato, quisesse corrigir a si mesmo, antes de, pragmaticamente, tentar corrigir a sociedade e o mundo. O poeta e o prosador ambos se incluem substancialmente nas figuras que eles projetam escrevendo, ainda que só eventualmente sejam produções tipicamente “biográficas”.41




    Escrever sobre o direito é uma vingança que pode não transparecer pela opção de não agredir na crítica e de apenas deixar para os outros a carga de seguir adiante. É uma projeção do modo de conceber a experiência com o direito e de corrigi-lo, mas sempre na subjetividade da perspectiva de cada. Isso pode desculpar o não dito. Pode justificar as opções feitas e, sobretudo, as não feitas.




    Alguém que vive o direito tão intensamente, em qualquer dos ofícios jurídicos42, faz sempre uma escolha sobre o que desvendará de seus afazeres, sobre a extensão de realidade de seus dias que demonstrará. A escolha também é feita por quem o estude ou o ensine. O grau da vingança na exposição parte do desejo do intérprete-autor e de sua biografia. Essa pode ser sua alma usurpada. Não há romantismo nisso. O direito não é bonito. Não se submete a uma valoração pela estética aprioristicamente. Mas tampouco é feio. Ele acontece. E convive com a reverberação da ideia espraiada de que essa experiência não tem valor para o acadêmico, compreendido como o abstrato, o erudito, o não prático, aberto aos eleitos.




    A vivência do direito pode ser, paradoxalmente, considerada o não jurídico. E a falta do relato – termo usado aqui também no sentido próprio da relação, já que ato ou efeito de relatar constitui base da significação de ambos (relato e relação) – é sempre uma opção da pesquisa e da escrita de um autor, mesmo que levado por uma fórmula de recuperar os saberes sobre o direito que está aqui antes dele.




    Por isso, o estímulo dado por Gaakeer para esse espaço de narração:




    Construída nessas bases, a pesquisa viável combinando teoria e prática deve acontecer, e ela incluirá a pesquisa empírica das práticas jurídica. Se os esforços de investigação levarão a um amadurecimento integral da narratologia jurídica que se dirija também a específicos sistemas jurídicos e aos vários tipos e procedimentos deles, isso fica indefinido. Apesar disso, a esperança permanece para a fruição da narratologia jurídica desde que a visão dinâmica do direito de Benjamin Cardozo seja levada em consideração: “O direito nunca é, mas está sempre em vias de ser”.43




    A escrita da teoria, no plano desse direito que está sempre em vias de ser ou por se fazer, na sua imperfectibilidade e na sua impermanência tão humanas, é um espaço a ser desbravado pelo pesquisador-autor como um observador e, sobretudo, como um leitor. A escritura do texto como relatório ou relato de uma pesquisa feita guarda as escolhas sobre como e o que ouvir, ver e ler. Esses dilemas caracterizam também a literatura:




    O primeiro leitor é sempre o próprio narrador – a mão que escreve não se confunde jamais com olho que lê. Todo texto nasce cindido. O narrador escreve a frase que gostaria de ler: esse é o primeiro desejo de quem escreve. O escritor precisa escrever o que ninguém ainda escreveu, e para isso cria um narrador supostamente único, que soprará as palavras que o autor gostaria de ouvir e que ninguém ainda disse. Como essa é uma tarefa virtualmente impossível – para que haja um sentido qualquer, por mais mínimo e miserável que seja, é preciso que seja partilhado – o narrador se apropriará de tudo que se diz e do que já foi dito para, no meio dessa floresta fartamente usada, abrir um caminho e instituir um ponto de vista. Enfim, afirmar-se como sujeito.44




    Se a opção da pesquisa e da escrita reproduz o que ele gostaria de ler, no caso da escrita e da narração do direito é algo que se pode perquirir.




    Já convivi com jovens alunos com problemas de pesquisa interessantíssimos, decorrentes muitas vezes de suas atuações profissionais e cujos contornos se abriam para uma demanda relevante da epistemologia jurídica no Brasil, os quais, na última hora, premidos pelos prazos formais do Programa de Pós-Graduação, produziram textos alimpados de qualquer discussão ou tensão relevantes. Eram repetições, bem-feitas, do muito já dito. Às vezes, a exposição na voz exalava a compreensão acentuada de uma questão (a prova no processo penal, por exemplo), mas o resultado caía numa versão superficial de alguma questão ligada ao direito romano ou a uma imagem que o havia transformado, da experiência de ampla concretude, em interpolação abstraidora.




    Pode estar faltando a coragem de avançar aonde usualmente não se vai. De dar um salto arriscado para o cenário das miudezas onde as pessoas se relacionam, ainda que seja diante do balcão da secretaria de uma Vara da Justiça Estadual para tentar fazer andar um processo. E isso representa a oralidade em sua expressão mais contundente, como forma de expor ali, naquele encontro curto entre parte e serventuário ou entre advogado e serventuário, um jeito de interpretar os contornos de uma situação processual. E de fazer com que ela se altere e avance. Tudo vivenciado num ambiente em que a comunicação dos processos já se dá digitalmente pelo PJe. Essa convergência em que a voz continua tendo o mesmo papel do início do século XX – o de fazer andar o processo na dependência de um movimento de corpos que é o encontro entre advogado e serventuário – diz muito sobre a intervenção ambiental dos meios de comunicação no que tange ao ritmo da produção dos fenômenos jurídicos45.




    Talvez a fixação numa teoria lastreada na imputação, ou na pretensa limitação de uma exclusividade do dever ser, seja o ponto de contenção para o dizer mais sobre o aspecto dialógico do direito em que a analogia ser e dever-ser é insuperável no processo de aplicação que leva aos fenômenos jurídicos.




    1.4. SISTEMAS, REGRAS E INTÉRPRETES





    Não seria desperdício apresentar McLuhan aos alunos no 1º período do curso de direito, juntamente com a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen. Causaria, por certo, algum estranhamento a fusão das concepções de um professor de literatura com um poeta que cultivava rosas46.




    Mas essa seria, sem dúvida, uma experiência que gostaria de tentar, ainda que não acredite que os alunos consigam de imediato entender os objetivos da pedagogia, especialmente sem terem vivenciado a prática de aplicação do direito. É provável que essa vontade se deva ao sobressalto inicial que tive com aquela visão do direito, tão alimpada, ainda que interessante para o vislumbre estrutural, algo que fui compreender muitos anos depois.




    Diz-se isso, retomando, com convicção, material de aula usado para abrandar a concepção dos alunos sobre Kelsen, a partir do relato de uma visita a ele feita por Ulises Schmill Ordóñez, que foi vertida em artigo47.




    Falar do encontro ocorrido em 21 de abril de 1967, na Los Angeles Ave., em Berckley, na Califórnia, onde Kelsen vivia ainda seu prolongado exílio, constitui um bom mote para explorar o autor além da imagem. Kelsen era um homem baixo (1,60 m de altura) e foi descrito como amável, cordial, características provavelmente não imaginadas pelos alunos de hoje que devem sabê-lo como o redator da Constituição austríaca de 1920, como amigo de Freud e de outros grandes da Viena da passagem do século XIX para o século XX, a qual alimentou todas as correntes fundamentais do pensamento humano.




    Ele pode ser apenas o autor da Teoria Pura do Direito para quem se inicia no estudo das coisas jurídicas. Ulises Schmill descreve a sala, de onde se via um jardim colorido pelas flores cultivadas por Kelsen e em cuja parede havia retratos de Kant, Freud e Einstein. Recorda-se do café forte e delicioso preparado por ele e da conversa entusiasmada, amistosa, atenta do jurista em torno de sua obra, de suas dúvidas e de suas convicções.




    Kelsen era também a pessoa na fotografia enorme que estava na sala de abertura da exposição sobre democracia em Weimar (Weimar: Vom Wesen und Wert der Demockratie)48. No guia da exposição, de novo, o destaque para a figura do jurista a representar pensadores relevantes para a democracia49. A pertinência desse achado, que se traz aqui de forma incidental, contradiz a noção corrente e superficial que o situa e à sua teoria como fautores do totalitarismo. Como se as teorias modulassem as tragédias ou as autorizassem na experiência humana.




    Nem Kelsen, nem McLuhan esgotam as questões ou são imunes a críticas. Por inútil que seja essa afirmação, na obviedade do que colhe todos os humanos, viveram intensamente o seu tempo. Ambos acenaram para estruturação dos sistemas/ambientes, mesmo que com propósitos diversos. Deve-se reconhecer que a comparação pode ser algo incoerente. Há a justificá-la, porém, um subliminar e talvez até um metafórico, esse modo instigante de procurar o sentido da experiência.




    A busca de certezas em Kelsen, para uma epistemologia jurídica baseada na composição conceitual de base (a estática jurídica50) e na composição relacional das normas jurídicas (a dinâmica jurídica51), só se desenvolve com a generalização da lei como meio de expressão primeira da juridicidade (especialmente da constitucionalização e da codificação). Constituição, códigos, leis, tais como formulados, a partir da segunda metade do século XVIII e do processo codificador do século XIX, desaguaram, no início do século XX52, em teorias que pretendiam sustentá-los com suporte jurídico típico e bastante53.




    Não é interesse aqui desenvolver a especulação em torno desses elos históricos. No entanto, o Kelsen primeiro, que se estudou (e ainda se estuda) no 1º período do curso de direito, não pode ser destacado desse contexto de produção normativa, mesmo que numa visão panorâmica (e arriscada por essa superficialidade reconhecida) da história.




    O compartilhamento das relações estruturais entre a estática e a dinâmica jurídicas54, no modelo kelseniano, com o encadeamento dos meios de comunicação, poderia ajudar na compreensão da dinâmica jurídica, agora num sentido concreto e vivencial que abrange a interseção com as relações humanas, essa estruturação de mobilidades que se centra na vocação do direito para a analogia entre norma e fatos complexos55.




    Em linhas gerais, o direito existe para prevenir conflitos e para resolvê-los. Como realidade humana, porém, isso não significa que ele não possa criá-los também. A processualidade, na formação dos fenômenos jurídicos, é, portanto, um dado do direito e/ou da experiência jurídica que deve ser conhecido.




    Leis, como se anunciou, intervêm na formação dos fenômenos típicos de expressão do direito. Nesse sentido, são meios (de comunicação) do direito, que a seu turno é um meio (para a comunicação) da justiça.




    No entanto, outros meios há. Retomando a talvez antiquada ideia de fonte, está lá a primeira delas, que é o costume. E ele é uma boa porta de entrada para aquilo de que se quer tratar: a convergência dos meios todos, a contar da oralidade, que não se esvaneceu com a ideia de um direito escrito.




    O direito arma-se fundamentalmente com a força impositiva da iminência da sanção como efeito do descumprimento das regras. Não se trata de um quadro de simplicidades. A pena, a indenização, a multa e, sobretudo, a execução forçada, pela qual se obriga alguém a fazer o que não quer (dar algo a alguém, fazer algo para alguém, ficar privado de sua liberdade), só incidem quando a norma, primariamente engendrada, for descumprida.




    Assim, ainda que não se possa imaginar direito sem sanção, a necessidade dela é sinal de inefetividade, na medida em que significa negação ao seu conhecimento com o não cumprimento espontâneo.




    Por isso, o estudo das relações jurídicas dá-se em meio à diversidade de situações concomitantes. O oficial de justiça, por exemplo, é um personagem de extrema importância para a atuação do direito. No mais das vezes, cabe a ele comunicar uma ordem ou chamar alguém para participar de um processo. Em seus atos ordinários, eles representam o Estado, cujas determinações chegam até os destinatários por meio de uma ordem descrita num mandado56. São expressão da sanção.




    O direito não se limita a ser direito em abstrato, especialmente porque tende sempre à aplicação, como resultado de sua não aceitação espontânea, e se expressa por meio da interpretação. A presunção de conhecimento enreda-se no modo como cada situação alcança os meios de comunicação e é por eles tratada. O saber e a exposição das necessidades podem se transformar em notícia. Podem se transformar em cinema, música, tema de novela. Podem percorrer os caminhos disformes das redes sociais. Tudo isso simultaneamente.




    Do caso isolado àquele que tem repercussão, do conflito invisível e ao visibilíssimo, há sempre um conjunto de dados informativos que devem chegar aos destinatários e cujo sentido se presume conhecido deles. E entendido por todos, como uma ideia de ciência total. Assim, não é preciso diploma para falar de direito. Essa é uma questão muito interessante quando se cogita da compreensão dos meios de comunicação de massa, que chegam simultânea e potencialmente a todos.




    A percepção dos elementos que se inserem na técnica jurídica não é suficiente para esclarecer todos os aspectos de sua atuação. As necessidades humanas transpõem-se sempre, de forma mais cognoscível, nas ações judiciais individuais e nas ações coletivas. Procedentes ou não, elas podem funcionar como um impulso para a discussão de modos de proteção e para a composição da legislação. É corriqueiro que sentenças ganhem projeção. Tornem-se notícia. Isso, porém, não significa necessariamente mais entendimento.




    E é sob esse prisma que se quer demonstrar o sentido das posições de Marshall McLuhan57, como uma escolha que se faz por identificação pessoal, por gosto e até pelo prazer da leitura de textos feitos para provocar (to tease)58.




    Não interessam algumas das minúcias de seu pensamento, como a distinção entre meio frio e meio quente a partir do nível de intervenção do intérprete (menor no meio quente, como o rádio, uma fotografia, a televisão; maior no meio frio, como a fala, o telefone)59. Seria possível uma elaboração, em grande medida metafórica, em torno do âmbito de participação permitido ao intérprete pela interseção dos meios-fonte do direito e da comunicação. Essa viagem exigiria esforço e aprofundamento que não se exercitará na escrita deste trabalho. A discricionariedade no preenchimento da mensagem tem relevância nos processos de expansão das mensagens de e sobre o direito. Mas seria ocioso tentar encaixar o sistema inteiro nas convicções terminológicas muito pessoais de McLuhan.




    O literato canadense “morreu quinze anos antes que a internet viesse a existir”60. Como acentuou Tom Wolfe, em 1999, os fiéis da cibernética viam sua obra e suas profecias “como a nova teoria da evolução”61. Numa entrevista, em 1977, ele afirmou que só em cinquenta anos se poderiam conhecer os efeitos artísticos da televisão62. Pode ser que o fato de ele não ter vivido, mas pressentido a internet seja também útil para a perspectiva que se quer adotar e desculpe a opção de não afundar na compreensão das novas mídias.




    O enfoque prioritário é exatamente o de destacar que os outros meios de comunicação (a oralidade, especialmente, entre todos) continuam vivos na convergência que sempre se impôs no ambiente criado por novas mídias:




    O meio (the media) é um acontecimento (a happening). Ele cria um ambiente (an environment). […] O meio é a mensagem no sentido de que cria um mundo totalmente novo e uma imagem psicológica totalmente nova para populações inteiras63.




    Esse é um dado essencialmente relevante para o direito, cuja teorização costuma desvalorizar a pertinência e os efeitos da oralidade, dos sentidos, da corporeidade e de suas conexões com o fenômeno jurídico diante de sua expressão. Essa constatação, que se demonstrará nos capítulos seguintes, faz com que aspectos relevantes da produção jurídica sejam postos de lado e, sobretudo, se desdenhe do papel da facticidade no engendramento do jurídico. Os conflitos humanos, em sua grandiloquência, ocorrem em encontros e desencontros64. Acontecem na vida vivida em que os corpos se esbarram em tempo e em espaço. E, sob esse aspecto, até mesmo as manifestações ditas virtuais reproduzem muitas vezes o ruído da mais franca oralidade.




    McLuhan desvendou os múltiplos ambientes compostos com os meios e foi elaborando a evolução das tecnologias. Ele destacou os efeitos que o aumento de energia e de rapidez foi provocando, sustentando que um aumento “da força ou velocidade, em qualquer agrupamento, constituído por quaisquer componentes que sejam, já é em si mesmo uma ruptura que provoca uma mudança de organização”65.




    A normatividade que é característica do direito na correspondência entre ser e dever-ser, esse ponto de referência conceitual e inafastável, espalha-se entre os humanos e é captado, no âmbito da pura facticidade, para a exposição dentro de outra perspectiva, na qual a normatividade, o dever-ser, se converte num fato.




    O anúncio da pretensão à fusão excêntrica entre Kelsen e McLuhan pode ter algum sentido quando se tome um aspecto colateral, mas relevante, dos escritos de ambos, que é a preocupação com a educação. A ideia de uma epistemologia que se esgotasse no conhecimento das estruturas jurídicas (visão do percurso kelseniano na Teoria Pura do Direito apenas, e nelas sem a inserção dinâmica do capítulo 8) traz implicações no modo de dar a conhecer o direito, especialmente hoje quando, ao contrário do que ocorria no início do século XX, a lei, como fonte de maior relevância formal para o fenômeno jurídico, já não é mais novidade, e a hipertrofia constitui um vistoso efeito.




    Por isso, quando se fala em educação, não se está referindo apenas aos jovens estudantes de direito, obrigados a aprender com uma metodologia mais próxima do início do século XX do que dos meios de sua própria vivência, que são também os do processo judicial de hoje, o qual não é mais lavrado no papel (ferramenta do letramento da Renascença até o século XX), mas no meio digital e audiovisual.




    Pode-se até dizer que o estudo disso é da sociologia ou da política. O direito satisfaz-se com a ficção da presunção de conhecimento (art. 3º da LINDB), armadura formal sem a qual ele estruturalmente não funciona. Mas, quando se penetra em campos de interdisciplinaridade, não é possível desprezar a participação também do direito ou da pesquisa jurídica, retomando as dimensões do cognoscível, porque muitas das ocorrências e/ou dificuldades, no âmbito da aplicação, decorrem dessa ignorância, sobrecarregada das formas de elocução mesmo em tempos de grande facilidade de comunicação.




    Os tribunais têm verdadeiras agências de notícias66. Não é mais preciso ir ao fundo das bibliotecas e catar os índices da Lex no meio da poeira para achar a lei do ano passado. Os repositórios de jurisprudência são hoje obsoletos. Doei dezenas deles, que durante anos meu marido usou para achar a jurisprudência que poderia sustentar um recurso de revista por divergência. Valentin Carrion, Calheiros Bonfim são nomes de organizadores desses volumes, cujo sentido se perdeu com a possibilidade da ampla consulta pela internet. Mesmo com a facilidade de acesso, é preciso compreender a força dos meios de comunicação numa perspectiva histórica e no espírito da convergência de que nada é excluído, mas em que tudo é vivenciado como conjunto.




    Tom Wolfe chama atenção para o fato de que McLuhan “tinha pouca paciência com a televisão ou qualquer outro meio de comunicação eletrônico”67. Mas, na década de 1960, ele “ficava assombrado quando via seus filhos estudarem, assistirem à televisão, conversarem ao telefone, ouvirem rádio e tirarem fotografia, tudo ao mesmo tempo” 68. E imaginava que aquela nova geração “estava fadada a se entediar em salas de aula dirigidas por professores pertencentes ao mundo da imprensa. Isso, dizia, significava que o sistema educacional devia ser totalmente modificado”69.




    A postulação do pensador canadense é textual:




    Apenas começou a se desenvolver a situação dos desistentes (drop outs) em nossas escolas. Hoje o jovem estudante cresce num mundo eletronicamente estruturado. Não é um mundo de rodas, mas de circuitos, não é um mundo de fragmentos, mas de configurações e estruturas. O estudante, hoje, vive mimeticamente e em profundidade. Na escola, no entanto, ele encontra uma situação organizada segundo a informação classificada. Os assuntos não são relacionados. Eles são visualmente concebidos em termos de um projeto ou planta arquitetônica. O estudante não encontra meio possível de participar dele, nem consegue descobrir como a cena educacional se liga ao mundo mítico dos dados e experiências processados eletronicamente e que para ele constitui ponto pacífico. Como diz um executivo da IBM: “Quando entraram para o primeiro ano primário, minhas crianças já tinham vivido diversas existências em comparação com seus avós”70.




    Como expor o direito, então, à nova geração que nos é contemporânea e aos destinatários dele, que nos são contemporâneos, sem entender que o meio é uma extensão de seu corpo físico, como são os celulares presos às suas mãos?71 Como entender o que se passa na forma como oralidade, escritura, letramento, imprensa intervêm no ambiente da era da informação? De que forma são traduzidos nele? De que forma traduzem o direito como dinâmica na aplicação de normas e na construção e operação dos fenômenos jurídicos? Estamos preparados para aprender e/ou ensinar isso ou escamoteamos nossa completa inadequação para o que McLuhan chama de implicação “de uma existência desencarnada, incorpórea, no mundo da informação”?72




    Num texto de 1979, pouco antes de seu falecimento, ele anuncia uma passagem do prefácio de um novo livro, desdobramento de suas pontuações anteriores: “Todos os artefatos humanos – língua, leis, ideias, hipóteses, ferramentas, vestuário, computadores – são extensões do nosso corpo físico”73.




    Não se está escolhendo uma base ou um marco teórico ingenuamente, como se fosse uma tábua salvadora. Nem o objetivo proposto é o de alcançar dogmaticamente as assertivas de McLuhan. Não se está esquecendo, tampouco, que ele não vivenciou a Internet. Mas, de algum modo, ao ler os seus textos, alcança-se a angústia dos pais que não conseguem tirar os filhos da frente do computador, extensão de seu corpo, para vivenciar o sol do verão, a interação com outras crianças, especialmente porque esses pais tampouco conseguem se afastar de seus celulares e das redes sociais que os conectam no imediato do tempo aparentemente sem intermediários:




    Os segmentos especializados da atenção deslocaram-se para o campo total, e é por isso que agora podemos dizer, da maneira mais natural possível: “O meio é a mensagem”. Antes da velocidade elétrica e do campo integral ou unificado, que o meio fosse a mensagem era algo que não tinha nada de óbvio. Parecia, então, que a mensagem era o “conteúdo”, como costumavam dizer as pessoas ao perguntarem sobre o que significava um quadro, ou de que coisa tratava. Nunca se lembravam de perguntar do que tratava uma melodia, ou uma casa ou um vestido. Nestes assuntos as pessoas sempre conservavam um certo senso de integralidade, de forma e função como unidade. Mas na era da eletricidade, esta ideia integral da estrutura e configuração se tornou tão dominante que as teorias educacionais passaram a lançar mão dela74.




    Talvez o dado de conexão, que está no fundamento de sua obra (e que foi o aspecto mais jocosamente criticado com a alegação de que era apenas um professor de literatura), seja exatamente o ponto que mais interesse traz na apropriação de suas ideias. Como diz David Staines, que foi seu aluno e com ele conviveu:




    A literatura era o lar de McLuhan, nós éramos seus convidados e ele, um anfitrião tão divertido quanto brilhante. Várias palestras começavam com anedotas que ele ouvira e, embora nossa opinião sobre essas histórias nem sempre se igualasse ao seu visível prazer em contá-las, sempre nos maravilhávamos com seu gosto infindável por piadas. 75




    Um professor de literatura a expor os meios de comunicação que se interconectam no mundo de uma maneira que não se assimila com facilidade. Talvez se deva acentuar essa circunstância até mesmo pela premência com que a escritura se apresenta como meio na convergência:




    “Sou um professor de literatura; falo sobre livros de manhã à noite”, explicou certa vez a Tom Brokaw. […] A literatura era crucial para sua visão de mundo, e muitas de suas ideias sobre mídia surgiram naturalmente das obras que estudava […]76




    As críticas a ele são muitas e fazem sentido na perspectiva daqueles que o interpretam e dos propósitos dele77, que eram, em larga medida, o de provocar. Isso ele conseguiu.




    George Steiner, num artigo publicado em 1963, é um dos que analisam a obra de McLuhan, começando por ressaltar os raciocínios grosseiros e de puro descuido que levariam a deixá-lo de lado. Ele acaba por ressaltar a importância da obra (Understanding Media), pela percepção de




    […] um mundo que emudece à medida que os meios eletrônicos de armazenamento e seleção adequada substituem o caos perdulário da escrita tradicional e da fala humana. […] É provável que os próprios sermões de McLuhan logo sejam rejeitados como caóticos e incoerentes, mas o processo de rejeição será, quase que com certeza, criador de um novo critério. Isso, e não qualquer cânone acadêmico de conclusividade, é o que confere a marca de uma obra importante78.




    Briggs e Burke consideram-no um comentador mais do que um analista79. Olson critica-o, afirmando que suas hipóteses “em relação ao homem oral, ao homem alfabetizado, eletrônico e assim por diante continuam a ser metáforas adequadas, mas têm uso teórico limitado”80. Suas pontuações seriam “boa metáfora, mas ciência pobre”81, e a definição exata de como as mudanças na mídia produzem os efeitos não seria clara. Situa-o como crítico literário: “ainda que seu tema seja irresistível, suas teorias não são”82.




    Posso incorrer no mesmo equívoco de McLuhan: o de fazer mais literatura do que teoria do direito. O de usar metáforas que não servem para explicar o direito. E, por isso, pode ser que esse modo de falar sobre a experiência do direito se prove, afinal, inservível, insípido, inodoro, incolor. A assunção do risco vem, porém, com base numa certeza (ou numa hipótese ou aposta com os tempos miscigenados da pesquisa e da escrita). Considerando que o direito é sempre obra aberta, dos pontos de vista da construção, da interpretação e da aplicação, não há uma única possibilidade ideal de tratar das questões relevantes a ele concernentes. E os intérpretes-destinatários são também variados. Qualquer maneira de tentar essa explicitação de seus vetores de conhecimento pode valer a pena, ainda quando não receba uma adesão unívoca. A absorção da plurivocidade como ponto de partida é um recurso, quando nada, retórico.




    Há uma propaganda dos Médicos sem Fronteiras que ajuda a entender a essência do direito. Ela diz “podemos ser violentos, insensíveis, cruéis, egoístas, indiferentes, mas só quem pode salvar a vida de um ser humano é outro ser humano”. O direito também pode ser ineficiente, ineficaz, inefetivo, insuficiente, inconsistente, disfuncional. E é. Sua história, que no Ocidente vem de longe, nunca o mostra com a suficiência necessária para significar que, em algum tempo ou lugar, ele tenha atuado de modo absoluto ou pleno, o que, em linhas gerais, significaria que as pessoas todas tivessem obedecido espontaneamente às regras e que os conflitos não tenham acontecido.




    No entanto, mesmo que seja ineficiente, ineficaz, inefetivo, insuficiente, inconsistente, disfuncional, o direito é, no mais das vezes, o megafone que sobra para falar dos conflitos infinitos que nascem da violência, da insensibilidade, da crueldade, do egoísmo, da indiferença dos seres humanos em relação a outros seres humanos.83 Ele é o meio de que dispomos para traduzir os conflitos e a necessidade de acerto das diferenças de interesse.




    Se não é possível tornar o direito absoluto e perfeito, cabe-nos entendê-lo como frágil instrumento no limite das possibilidades neste planeta.




    Mesmo quando se tenha vivido algo da intensa realidade da aplicação do direito e se pretenda uma escrita que decorra estritamente dela, nada garante que o texto alcance leitores e/ou interesse para além do desejo, desta que o escreve, de fazer vazar na escritura (e eventualmente por voz) um certo modo ou vezo de entendê-lo e, admita-se, de amar a possibilidade de valer-se dele como o grande megafone de que se falou, para o acolhimento de legítimas necessidades, para a composição da justiça numa específica situação.




    Meu pessimismo quanto a eventuais leitores enquadra-se na consciência de inserção no ambiente em que se lê diferentemente. E na convicção de que as consequências do letramento no Brasil são bem distintas daquelas vivenciadas por Jack Goody e Ian Watt, de que adiante se falará84. Não se pode considerar que se tenha formado aqui uma cultura generalizada de letramento, até à vista dos níveis de alfabetismo funcional, definido no relatório, publicado em 2018, da pesquisa elaborada pelo Instituto Paulo Montenegro85 como:




    […] a capacidade de compreender e utilizar a informação escrita e refletir sobre ela, um contínuo que abrange desde o simples reconhecimento de elementos da linguagem escrita e dos números até operações cognitivas mais complexas, que envolvem a integração de informações textuais e dessas com os conhecimentos e as visões de mundo aportados pelo leitor86.




    As condições de letramento (“das capacidades de processamento de informações verbais, que envolvem uma série de conexões lógicas e narrativas”87) avaliadas levaram à apuração de que, em 2018, havia um percentual de 29% de analfabetos funcionais, o que não considera o percentual daqueles que não têm o hábito de ler88.




    Não posso execrar o aluno do 1º período que dizia gostar mais quando sugeria filmes ou postagens do YouTube conectadas com temas da história do direito. Ele era apenas um entre tantos que não leem como se lia antigamente ou como se imaginava que se lia antigamente. Não posso definir o que as lives desse interregno do distanciamento imposto pela pandemia da covid-19 farão dos leitores.




    A interação limitada a certas formas da mídia digital ou virtual encontra-se na constância do lúdico, da brincadeira que parece ser incompatível com as formas de comunicação próprias do direito. Todos os fenômenos são traduzidos nesse meio de expressão que alarga o espectro do humor, da crítica. Não se está a esquecer de formas de expressão como a caricatura. Aliás, bastará uma viagem na internet, usando como palavras-chave Daumier e justice, para se sentir imerso numa obra muito crítica do direito e que permite ver também aspectos bastante abrangentes de sua comunicação. A fala entre advogados, juízes e partes, a cena vívida das salas dos tribunais e das salas de audiência, a lembrança dos conflitos. Tudo isso se faz presente com a marca do humor e da ironia89.




    A questão é que a internet disseminou a instantaneidade da comunicação da crítica que ressalta o humor, a ironia e, às vezes, até o escatológico de uma comédia grotesca. Na França do século XIX, havia Daumier e suas publicações em jornal. Hoje qualquer um pode engendrar uma mensagem dessa forma. Num meme. Numa montagem. Os leitores do caricaturista de então não eram a massa que faz e recebe postagens nas redes sociais, cujas características não se podem mensurar nos limites propostos para este trabalho.




    Esses jogos percorrem o que Silverstone chama de liminares da vida cotidiana, todos eles de interesse para a performance do direito: público e privado, sagrado e profano, palco e bastidores, esferas do real e do fantástico, realidade interna e externa, o individual e o social90.




    Volta-se, assim, à ideia de que a pedagogia que produz a crítica pela surpresa, para provocar os destinatários da mensagem (o teasing referido tantas vezes por McLuhan), pode usar do lúdico para tratar dos ambíguos processos de aplicação do direito. Brincar, portanto, pode ser “escape e engajamento”91:




    Assistimos à nossa sociedade sendo rebrincada nas narrativas recursivas das novelas. Brincamos na Internet, baixando jogos, assumindo papéis, fabricando personalidades com outros jogadores, que nos são desconhecidos a não ser pelas características que assumem, como aliados e adversários no espaço eletrônico. Senhores e senhoras jogam em masmorras virtuais. Também encontramos prazer no vil e sedicioso: na sofisticação do satírico, mas também nas páginas dos tabloides: não são notícia, não são um jornal. Claro que não. Mas são diversão92.




    A questão está na velocidade da elocução e na forma como a crítica se projeta considerando o que, para o direito, é técnica e é presunção e conhecimento.




    Numa entrevista de 1977, McLuhan diz que toda forma de humor (seja Rabelais, sejam os irmãos Marx) é sempre uma forma de registrar uma queixa (a grievance)93.




    Não seria desperdício entender isso com a associação irônica, mas altamente inspiradora, de outro de seus livros – este, com Quentin Fiori –, intitulado The medium is the massage.




    Logo na introdução da obra que se toma como base de apoio, ele explica o que significa a expressão o meio é a mensagem:




    “O meio é a mensagem” significa, em termos da era eletrônica, que já se criou um ambiente totalmente novo. O “conteúdo” deste novo ambiente é o velho ambiente mecanizado da era industrial. O novo ambiente reprocessa o velho tão radicalmente quanto a TV está reprocessando o cinema.




    Segundo seu filho, no livro com Quentin Fiore, houve um erro na grafia da palavra mensagem (de message para massage) na capa que, apesar disso, foi aproveitada. Haveria quatro possíveis leituras para a última palavra do título, todas acuradas: “Message” e “Mess Age,” “Massage” e “Mass Age”.94 O jogo de palavras não é possível em português porque se vale do fato de age significar idade ou era, mess significar confusão, desordem, e mass significar massa. No entanto, a transposição de mensagem (message) para massagem (massage) é perfeitamente cabível quando se considera a ideia dos meios como extensão do corpo, o que significa que eles necessariamente o tocam ou envolvem até porque se integram em ambientes.




    O próprio McLuhan reconhece a provocação95. E ela, a provocação de que a mensagem pode tocar o corpo das pessoas como uma massagem, pode servir para uma análise dos fenômenos jurídicos.




    Quem poderia imaginar que a mensagem do direito chegaria tão simultaneamente aos vários meios e que se pudesse deixar o papel e, por conseguinte, o puro letramento?




    Acompanhou-se a substituição do manuscrito pelo datilografado, do datilografado pelo digitado e impresso, e agora pelo digitalizado ou mesmo pela imagem, visto que audiências podem ser gravadas e que a prova pode também ser versada em fotografia, filme e/ou áudio.




    No entanto, como consta do que acima se reproduziu, o conteúdo do novo ambiente é o velho ambiente reprocessado de forma radical.




    A questão é apreciar como esse reprocessamento se dá num ambiente que é normativo e no qual as fontes também são meios para a comunicação do direito. Esse ambiente jurídico não está isolado dos outros reprocessados por meios de comunicação diversos. Entender essa convergência é uma direção relevante para a pesquisa jurídica que se ensaiará adiante.




    1.5. A CONVERGÊNCIA DE MEIOS E A CONVERGÊNCIA DOS FENÔMENOS E DAS RELAÇÕES JURÍDICAS





    Há um texto de Aldous Huxley chamado A educação de um anfíbio:




    Cada ser humano é um anfíbio – ou, para ser mais preciso, cada ser humano tem cinco ou seis anfíbios enrolados em um. Simultaneamente ou alternadamente, habitamos muitos universos diferentes e até mesmo incomensuráveis96.




    Segundo Huxley, para os reconhecidos biologicamente como anfíbios (aqueles que podem viver tanto na terra quanto na água), essa ambivalência resolve-se facilmente, porque eles sabem, por natureza, o que fazer. Isso não se dá na ambiência da comunicação entre os humanos:




    A natureza anfíbia dos seres humanos – a vida dupla múltipla de criaturas nativas de meia dúzia de mundos incompatíveis – é um constrangimento crônico, fonte de erros e delinquências sem fim, de crimes e imbecilidades sem número. Cada campo de nossa existência anfíbia tem seus próprios problemas peculiares e discutir todos eles seria uma tarefa enorme.97




    Para ele, em vez de homo sapiens ou mesmo homo faber, deveria chamar-se homo loquax, porque a linguagem e a capacidade ou a possibilidade de comunicação são o que permite o saber e o fazer98:




    Porque este mundo de luz e ar é também onde os ventos da doutrina uivam destrutivamente; onde delusivos falsos-sóis continuam aparecendo sobre o horizonte; onde todos os tipos de venenos saem de fábricas de propaganda e fábricas de tripas. Vivendo anfibiamente, metade de fato e metade em palavras, metade em experiência imediata e metade em noções abstratas, inventamos a maior parte do tempo para fazer o pior de ambos os mundos. Usamos tanto a linguagem que nos tornamos escravos de nossos clichês e somos transformados em babbitts conformados ou em fanáticos ou doutrinadores. E usamos a experiência imediata tão mal que nos tornamos cegos para as realidades de nossa própria natureza e insensíveis ao universo ao nosso redor99. (Grifos nossos).




    Viver simultaneamente nas palavras e nos fatos é a dificuldade percebida na passagem de Huxley que tem pertinência quando se cuida do direito que vive naturalmente nessas duas ambiências. Enredado na composição analógica. As fissuras que surgem no encontro dos fatos e das normas podem levar à cegueira recíproca e, por conseguinte, a um dilema epistemológico caracterizado pela insensibilidade para a questão dialética do transe entre abstração e concreção.




    Fazer o melhor em relação ao conhecimento e ao ensino do direito (facticidade e normatividade analógica e dialética ou dialogicamente) envolve aberturas para a interpretação convergente de instâncias diferentes de comunicação. Como fazê-lo é dilema sempiterno e insuperável100.




    O texto de Huxley emenda com a posição de McLuhan ao falar sobre educação:




    Na educação, isso significa o fim da passagem de mão única de conhecimento para os alunos. Pois eles já vivem em um “Campo” de conhecimento criado por novas mídias que, embora diferente em espécie, ainda é muito mais rico e complexo do que qualquer outro jamais ensinado através de currículos tradicionais. A situação é comparável à diferença entre a complexidade de uma língua versus as cruezas da gramática tradicional usadas para manter a linguagem sob as regras das formas escritas. Até dominarmos as múltiplas gramáticas das novas mídias não escritas, não teremos currículo relevante para as novas linguagens de conhecimento e comunicação que passaram a existir com elas. […] Temos “lido” essas novas línguas à luz do velho. Os resultados foram distorção de seu caráter e cegueira aos seus significados e efeitos101.




    No que diz respeito ao direito, o conhecimento dos vários ambientes e das mídias na sua interseção interfere no domínio de um saber que é de interesse de todos. Educar-se para trabalhar com o direito e educar-se para que o conhecimento presumido dele não pode ser uma falácia. Não se está propugnando a criação de uma disciplina jurídica nas escolas, mas a convicção de que se deve tratar de saberes e de não saberes pela compreensão da diversidade e da simultaneidade dos ambientes de comunicação.




    O processo judicial, por exemplo, é uma realidade que se mistura à vivência ou realidade das partes e dos advogados. O tempo que demora, a forma como anda também indicam uma ambivalência. Mais um modo de ser para anfíbio que é cada uma das partes, cada um dos participantes do processo (advogados, juízes, servidores). É como se eles respirassem a sua vida e a vida que corre dentro das capas do processo físico ou nas telas do processo digital. O processo é um ambiente no qual os interessados devem saber respirar. Ele não é o ambiente da vida ordinária. É outro. E envolve até os não afetados pelos seus ritos, os que não são parte. Porque pode interferir como um modo de viver a lei e sua interpretação diante dos fatos.




    O direito também é um ambiente (ou vários) em que se vive a experiência de relações e de comunicação por meios que vão se sucedendo, mesmo quando não dá a eles a importância ou a reflexão de que deveriam ser merecedores.




    Para ilustrar, dramaticamente quase, o que a ideia de convergência significa, no primeiro capítulo de seu Cultura da convergência, Henry Jenkins conta a história de um estudante secundarista filipino-americano que fez uma colagem de Osama Bin Laden com o personagem Beto, de Vila Sésamo. Ele diz que, algum tempo após o 11 de setembro,




    […] um editor de Bangladesh procurou na Internet imagens de Bin Laden para imprimir cartazes, camisetas e pôsteres antiamericanos. […] O editor talvez não tenha reconhecido Beto, mas deve ter pensado que a imagem era um bom retrato do líder da Al-Quaeda. A imagem acabou em uma colagem de fotografias similares que foi impressa em milhares de pôsteres e distribuída em todo o Oriente Médio102.




    A partir do exemplo, aponta uma direção sobre a convergência de meios:




    A convergência não ocorre por meio de aparelhos, por mais sofisticados que venham a ser. A convergência ocorre dentro dos cérebros de consumidores individuais e em suas interações sociais com outros. Cada um de nós constrói sua própria mitologia pessoal, a partir de pedaços e fragmentos de informações extraídos do fluxo midiático e transformados em recursos através dos quais compreendemos nossa vida cotidiana103.




    A ideia não é discrepante do que já dizia McLuhan, e reproduzir uma passagem em que isso é exposto pode resumir a base para a comparação que tentará desenvolver com a mensagem do direito e suas mudanças de escala internas e/ou porque produzidas no ambiente das mídias:




    Pois a “mensagem” de qualquer meio ou tecnologia é a mudança de escala, cadência ou padrão que esse meio ou tecnologia introduz nas coisas humanas. A estrada de ferro não introduziu movimento, transporte, roda ou caminhos na sociedade humana, mas acelerou e ampliou a escala das funções humanas anteriores, criando tipos de cidades, de trabalho e de lazer totalmente novos.104




    Ou ainda:




    Qualquer invenção ou tecnologia é uma extensão ou auto-amputação de nosso corpo, e essa extensão exige novas relações e equilíbrios entre os demais órgãos ou extensões do corpo. Assim, não há meio de recusarmo-nos a ceder às novas relações sensórias ou ao “fechamento” de sentidos provocados pela imagem da televisão105.




    Retomando a ideia de conhecimento do direito, não há como isolá-lo dessa influência dos meios e da assimilação dessa convergência que não implica o desaparecimento do meio primário (a oralidade, por excelência), até em razão de sua vocação para a interpretação e, sobretudo, para a aplicação. A compreensão do texto jurídico ou da expressão vocal e/ou corporal pela qual se realiza uma passagem do processo da formação dos conflitos ou dos fenômenos jurídicos dá-se no ambiente de plena vivência dos meios em sua integralidade.




    Se já não é possível uma estruturação de normas baseadas na pura oralidade, como nas sociedades originárias, as mais primitivas, não é viável imaginar-se uma expressão que seja apenas da escrita ou um deslocamento que exclua a comunicação fora dos meios digitais e da tecnologia da informação com seus múltiplos e simultâneos vetores.




    A convergência dos meios de comunicação pode ser usada, para perpassar a expressão já usada até aqui, para englobar os pontos de exposição do direito que são os fenômenos jurídicos. Não há como compreendê-los fora da lógica da convergência das fontes do direito e das suas formas de expressão, que seguem a mesma lógica da convergência dos meios:




    Assim, nas pesquisas, não se pode descrever objetos de forma neutra como se sustentava tradicionalmente, pois eles são construídos contextualmente. Não é a norma em si que é objeto da Ciência do Direito, mas o fenômeno jurídico do qual ela faz parte. Isso porque quando se refere ao fenômeno jurídico, já se remete a algum tipo de inserção cultural ou de contextualização social106.




    Ou de aplicação, na base, multivalente da analogia entre normas e fatos, que é a escala essencial de todo processo de realização do direito.




    Assim, não se trata de buscar apenas uma análise isolada da lei, ainda que na estrutura hierarquizada, a partir de conceitos, de tipos consignados em normas gerais e abstratas, ou da extensão dos atos administrativos, necessários para a execução das normas e dos princípios que as dirigem ou da concreção das decisões judiciais. Não se trata tampouco apenas da busca da teoria, na voz, por vezes, limpa demais daquilo que se chama de academia.




    Os fenômenos jurídicos dão-se a conhecer no contexto em que todos esses elementos se miscigenam e encontram a naturalidade das situações.




    Paulo Emílio Ribeiro de Vilhena cuida da ideia, vinculando-a à interação relacional:




    O problema, contudo, toca nas bases da própria construção mental do Direito, como ciência e técnica, em que se joga com a formação, a sucessão e a extinção dos fenômenos jurídicos, sejam os unicelulares ou genéticos (o fato jurídico), sejam os compostos ou complexos (as situações jurídicas, as posições jurídicas, na concepção de Savigny) […]




    A importância da distinção sobreleva não apenas para a compreensão do fenômeno jurídico em sua formação, como para apreender-se a força de vinculação e de atuação dos fenômenos jurídicos uns com os outros.




    Esferas jurídicas nascem, projetam sua luminosidade no mundo jurídico e passam e se dissipam, mas cumprem a função principal ou acessória que lhe foi destinada na realização de interesses humanos, que visaram exprimir ou harmonizar.




    É indispensável, portanto, que se atente para a fenomenalização da vida jurídica, ou seja, para os suportes reais ou normativos, que, antecedente, concomitante ou subsequentemente, atuam no plano criativo dos fenômenos jurídicos.107




    O trecho reproduzido pode ser maior do que o devido. (E as razões para trazê-lo podem se relacionar a uma atávica suspeição em relação ao autor). Mas ele sintetiza aspectos fundamentais dos fenômenos jurídicos, a dispensar reiterações de sentido: a mobilidade, os diferentes níveis de complexidade e de simultaneidade de relações e escalas analógicas.




    No dicionário, fenômeno tem uma acepção como “tudo o que se observa na natureza” ou como “fato ou evento de interesse científico que pode ser descrito ou explicado cientificamente”108. No que concerne à pesquisa jurídica, o fenômeno típico não se reduz à fonte primária (a dispositivo da lei, ao teor da Constituição, à pontuação abstrata dos princípios), mas ao que se observa como feito de incidência e/ou de aplicação do direito. Mesmo e principalmente diante da (in)eficácia.




    Ainda que os fenômenos jurídicos expressem sempre, numa medida maior ou menor, os efeitos do modo preponderante da formulação estrutural do direito, com a lei, com a Constituição, não há conhecimento apenas na literalidade. É preciso olhá-los como acontecimento na história. Isso talvez possa ser entendido de forma arrevesada por uma colocação de McLuhan sobre a força dos meios:




    Como a força plasmadora dos meios são os próprios meios, questões de largo alcance se impõem à nossa consideração; embora mereçam volumes, não podem aqui ser senão mencionadas. Uma delas é que os meios tecnológicos são recursos naturais ou matérias-primas, a mesmo título que o carvão, o algodão e o petróleo.109




    Para o direito como plasmador de si próprio110, na sua autorreferencialidade, a conexão com os ambientes dos meios, em sua variedade, também implica a convivência com o que se poderia chamar de sua matéria-prima.




    Por isso, destacam-se os âmbitos em que se dá a expressão dos fenômenos jurídicos. Eles se formulam nos fazeres da justiça com o direito e na sua exploração midiática ou em suas esferas de comunicabilidade para as quais convergem as ideias de publicidade e de conhecimento. Tudo isso se expressa pela dinâmica da interação entre ser e entre dever ser; nas variadas projeções de verdade e de verossimilhança, situadas temporal e espacialmente e vertidas nas múltiplas modalidades de narração do direito como acontecimento.




    1.6. O DIREITO E OS MEIOS DE COMUNICAÇÃO: TRADUTORES E TRAIDORES





    No capítulo intitulado Os meios como tradutores111, McLuhan diz que todos os meios “são metáforas ativas em seu poder de traduzir a experiência em novas formas”:




    A palavra falada foi a primeira tecnologia pela qual o homem pôde desvincular-se do seu ambiente para retomá-lo de novo modo. As palavras são uma espécie de recuperação da informação que pode abranger a alta velocidade, a totalidade do ambiente e da experiência. As palavras são sistemas complexos de metáforas e símbolos que traduzem a experiência para nossos sentidos manifestos ou exteriorizados.112




    Cada meio cria um ambiente em que a tradução se dará. E com ela instalam-se os riscos que lhe são inerentes, entre eles, a questão sempre discutida da fidelidade à versão originária e da mensuração de seus efeitos, como se vê com Steiner:




    Fidelidade não é literalismo ou qualquer recurso técnico para traduzir o “espírito”. A inteira formulação, tal como temos encontrado repetidas vezes nas discussões sobre tradução, é irremediavelmente vaga. O tradutor, o exegeta, o leitor são fiéis ao texto, tornam suas respostas responsáveis somente quando ousam restaurar o equilíbrio das forças, de presença integral, que a compreensão apropriadora rompeu. A fidelidade é ética, mas também, em sentido pleno, econômica.113




    O direito também traduz fatos e realidades para sua cadeia de normas, especialmente porque e quando se cuida de aplicação. Também em relação a toda a cadeia dessas traduções, não há literalismos. O percurso dialógico de fato a norma (na dimensão dinâmica como cadeia hierárquica) implica sucessivas traduções nos vários contextos normativos, culminando com a tradução final, que é aquela definida pela autoridade da coisa julgada – se ao processo judicial se chegar. Não é sem pertinência então, partindo da concepção do direito como objeto de ciência social aplicada, a referência segundo a qual o aplicado “significa traduzido ou conduzido de uma espécie de forma material para outra”114.




    Isso não se distancia dos dois sentidos da tradução, segundo Ricoeur, a partir de Steiner:




    […] seja tomar o termo tradução no sentido estrito de transferência de uma mensagem verbal de uma língua em outra, seja tomá-lo em um sentido estrito largo, como sinônimo da interpretação de todo conjunto significante no interior da mesma comunidade linguística115.




    Falar sobre a tradução, especialmente quando se pretende versar as questões aqui postas, numa perspectiva de escrita que se aproxima da crônica e quando se partirá da ideia, desenvolvida em Steiner, de que o conhecimento é tradução, merece que se deixe levar pelo avesso da comunicação.




    Se o humor sempre reforça uma incompatibilidade, uma desacomodação, uma queixa, opta-se por falar do tema com a crônica de Luis Fernando Verissimo:




    Pobres tradutores. Fico pensando em como alguém traduziria a frase “pintou um clima” do brasileiro para qualquer outra língua. Nem o sentido da frase é traduzível sem perder em espírito e concisão. “Criou-se uma inesperada atmosfera de atração mútua” não é exatamente a mesma coisa. “Clima”, no caso, ainda dá para transportar com o sentido mais ou menos intacto, mas “pintar” como sinônimo de “aparecer” ou “acontecer” só com um vasto preâmbulo explicativo. Pobres tradutores. […]




    O clima não pode ser induzido. Perfumes, iluminação especial, poesia, pornografia. Miles Davis com surdina – nada cria um clima, quando o clima não quer pintar. […] Ninguém sabe exatamente o que é (não a gíria, mas o fenômeno) “pintar”, no caso. Pode ser uma reação eletroquímica, pode ser metafísica, ninguém sabe. Quando pinta, pinta. O mistério da atração humana permanecerá para sempre um mistério. Intraduzível116.




    É fácil traduzir a palavra pintar ou a palavra clima, mas a correlação, do ponto de vista do surgimento da gíria, vem carregada de história e de peculiaridades advindas do próprio uso.




    A ideia de fidelidade versus traição, como alternativa prática a ser enfrentada no processo de compreensão dos efeitos extra e intralinguísticos117, deve ser entendida na afirmação de Ricoeur, segundo a qual a ruptura não se impõe a partir de “imperfeições das línguas naturais”, mas de seu próprio funcionamento118.




    A abertura das normas ao preenchimento, no processo de interpretação para aplicação, pode ser a expressão mais significativa desse âmbito de tradução119. Partindo de exemplos fáceis, quando se analisa a letra b (incontinência de conduta ou mau procedimento) do art. 482 da CLT, pode-se expor a razoabilidade do conteúdo. A situação complica-se quando as circunstâncias se apresentam para a decisão do empregador (dispensar ou não o empregado por justa causa), dos advogados (como deduzir a pretensão ou como fazer a defesa) e do juiz (a prova é suficiente para aferir se a falta aconteceu ou não e, se afirmativa a resposta, os fatos configuram o que foi tipificado como falta grave). Pode-se avançar com os tipos que configuram falta grave, segundo previsão do art. 482 da CLT. Além do mau procedimento e da incontinência de conduta, pode-se tratar de insubordinação, de desídia e até mesmo de improbidade. Não é difícil traduzir cada um desses termos ou expressões a partir do sentido das palavras. Mas há a necessidade de uma tradução que os envolve na historicidade de uma relação entre empresa e empregado. Aquilo que neles não se específica, pelos momentos de aplicação, tem que ser decodificado pelo empregador, que deve saber exatamente quando pode dispensar seu empregado por justa causa pelo fato de ele haver cometido uma falta grave por mau procedimento, incontinência de conduta, insubordinação, desídia e até mesmo a improbidade.




    Há, portanto, algo de intraduzível pela incerteza, ou melhor, algo que só pode ser traduzido no caso, e com o caso, no percurso de aplicação. Por isso a importância da narração, a essencialidade dela para a epistemologia do direito.




    Há tradução para a produção das fontes e dos fenômenos jurídicos. Nesse caso, os fatos e os interesses ganham conotação jurídica e se pode dizer, com Ricoeur120, que há uma transferência de uma mensagem verbal de uma língua em outra. Há tradução que se faz no interior da comunidade linguística, como se poderia compreender a construção da teoria do direito que decodifica e expõe a expressão dos fenômenos jurídicos. E o faz de certa maneira.




    Steiner refere-se à vida pregressa da palavra quando ela é usada121:




    Um texto está inserido no tempo histórico específico; ele tem o que linguistas chamam de uma estrutura diacrônica. Ler de forma abrangente é restaurar tudo o que for possível em termos das adjacências de valores e intenções em meio às quais a fala efetivamente ocorre122.




    A afirmação aplica-se ao direito, renovando-se a perspectiva de pleno conhecimento. Ele seria, portanto, uma língua universal, cujas palavras e/ou estruturas estão ligadas a um funcionamento que inclui ritos, prazos, sistemas, o que se apreende já de noções como situação jurídica, instituto jurídico inserido na temporalidade e na espacialidade.




    Assim, não basta a análise isolada do termo, a compreensão do léxico. A interpretação-tradução passa pela história, pela disputa de interesses, pela teleologia, pelo sistema e por espectros muito amplos da conotação jurídica que envolvem a permanência do intérprete:




    Com efeito, parece-me que a tradução não implica apenas um trabalho intelectual, teórico ou prático, mas também um problema ético. Levar o leitor ao autor, levar o autor ao leitor, com o risco de servir e de trair dois mestres, é praticar o que gosto de chamar hospitalidade linguística. É ela que serve de modelo para outras formas de hospitalidade, das quais a vejo como aparentada: as confissões, as religiões, não como as línguas estrangeiras umas às outras, com seu léxico, sua gramática, sua retórica, sua estilística, que precisamos aprender para penetrá-las?123




    O direito é uma língua estrangeira dentro da comunidade linguística em que se insere. E é uma língua estrangeira que se pretende falada e entendida por todos.




    Não se está pontuando apenas o juridiquês, caracterizado por uma sobrecarga expressiva que torna a expressão empolada à força de uma sinonímia pedante para substituir termos que são essencialmente técnicos. Ou qual seria o sentido de chamar a Constituição de carta magna ou o mandado de segurança de writ of mandamus ou remédio heroico? Os exemplos são inúmeros e oferecem uma linha de complexidades para a tradução, não apenas dos versados, mas especialmente daqueles que devem dominar a acepção de conceitos. E pior. O excesso verbal desnecessário naturaliza-se como sendo o modo ideal para a expressão jurídica. Refere-se, com isso, especialmente à tradução do funcionamento, com sua carga conceitual e ritualística inseparáveis:




    O processo de tradução diacrônica no interior da própria língua é tão constante, nós a realizamos tão inconscientemente que raramente paramos para observar seja sua complexidade formal, seja o papel decisivo que ela exerce na própria existência da civilização. Em larga medida, a maior parte do que experenciamos do passado é um construto verbal. A história é um ato de linguagem, um uso seletivo do tempo verbal do pretérito. Mesmo resquícios substanciais como edifícios e sítios históricos devem ser “lidos”, isto é, localizados num contexto de reconhecimento e nominação verbal antes que possam assumir uma presença real. Que realidade material tem a história fora da língua, fora de nossa crença interpretativa em registros essencialmente verbais (o silêncio não conhece história)? 124




    A correspondência com a historicidade essencial no conhecimento da realidade material do direito não é aleatória. Apesar de estar no interior da própria língua, ele constitui ambiente que se transforma em linguagem específica a exigir um conhecimento para tradução, por meio das demandas diversamente acentuadas, mas cognatas, daqueles que cuidam da escritura e da leitura do direito, que também como língua escrita “alcança uma continuação da vida”125.




    As ficções jurídicas ou as conotações jurídicas são metáforas, em que está em jogo a comunicação das estratégias de que o direito se vale, com as palavras, para garantir direitos e expressar formas de comunicação dos limites para a conduta humana em várias áreas de interesse contraposto.




    Para alguém sem as ferramentas de decodificação, a expressão trabalho noturno significa trabalho prestado à noite. Um especialista em direito do trabalho traduzirá a expressão considerando que a hora noturna é qualificada porque acontece entre 22h e 5h e dura 52’30”, implicando o direito ao pagamento de adicional noturno. Poderá pensar ainda nos efeitos do trabalho noturno, quando se tratar de cada categoria profissional, com um domínio de historicidade que pode faltar àqueles que não conseguem vislumbrar os itinerários de incidência e de aplicação do direito. Turnos ininterruptos de revezamento, jornada 12x36, trabalho infantil são circunstâncias que podem interferir na tradução da ideia de trabalho noturno na mesma proporção como interferiu na tradução que levou à composição de limites de regulação que conforma o instituto.




    E quando a ideia de silêncio está em espaços abertos para o preenchimento que é próprio do intérprete, por meio de uma tradução que se abre para a perspectiva de fatos:




    Uma tradução é reconhecida e respeitada como um trabalho de autoria. A mediação envolve o trabalho de instituições, grupos e tecnologias. Ela não começa nem termina com um texto singular. Suas pretensões de fechamento, o produto das ideologias e narrativas de notícias, por exemplo, são comprometidas, no ponto da transmissão, pela certeza de que a próxima comunicação, o próximo boletim, a próxima história, o comentário ou a interrogação por vir levarão as coisas e os significados adiante e para outro lugar126.




    Se a parte, numa ação judicial, tiver um advogado experiente, o espectro de incerteza nessa tradução vai envolver riscos concernentes à capacidade probatória, à comparação com contextos análogos. Se se tratar de um advogado menos experiente ou de um contador, eles tomarão os tipos do art. 482 da CLT numa dinâmica de interpretação diferente e poderão não ter como alcançar o sentido dos riscos a partir da tradução dos elementos normativos em cotejo com os dados da facticidade.




    Isso configuraria o que Steiner chama de fraturas por diferenciações sutis que se fazem presentes numa comunidade complexa127:




    Assim, um ser humano realiza um ato de tradução, no sentido completo da palavra, quando recebe uma mensagem verbal de qualquer outro ser humano. O tempo, a distância, disparidades de ponto de vista ou de referência pressuposta, tudo isso torna o ato mais ou menos difícil. Onde a dificuldade é suficientemente grande, o processo passa do reflexo para a técnica consciente.128




    Num livro que se chama Law as translation, em que a confluência Direito e Literatura é a tônica, Boyd White faz uma síntese de seu entendimento sobre a opinião dos juristas129:




    O estudo crítico da opinião judicial, dessa forma, leva ao reconhecimento do contingenciamento da linguagem e do eu, e da comunidade também – pois somos feitos por todas as línguas que usamos – e, além disso, para o sentido da arte pela qual a vida nesses termos é possível. Esta é a arte pela qual um texto é feito em resposta a outro. Não na suposição de poder replicá-lo […], mas no reconhecimento de que cada texto é um novo ato, repousando em parte sobre o terreno de sua própria criação, mas fiel ao antigo também. Em ambos os aspectos, a lei funciona como uma forma de tradução. Aqui, na tensão entre a exigência de que lemos os textos dos outros, aos quais a fidelidade é devida, e o conhecimento de que nossa leitura é em parte nossa, reside o coração ético e intelectual da lei130.




    Com essa compreensão do papel da tradução para o direito, cabe continuar com a definição de como e de quem seja esse intérprete-tradutor.




    EXERCÍCIO – OS FATOS MÍNIMOS E A PESQUISA-PARTICIPANTE




    A pesquisa que levou à construção textual que ora se apresenta define-se como participante:




    Em termos metodológicos, a pesquisa ou ação participante pouco difere dos demais estudos. É distintiva dessa investigação a condição em que se coloca o investigador: ele é ou se torna um integrante do campo investigado e dele participa efetivamente131.




    Por isso, a primeira pessoa do singular, da qual as autoras da obra citada talvez discordassem, constitui um reforço arriscado para deixar claras as perspectivas de tradução que foram mobilizadas. É teimosia fazê-lo depois de ouvir Miracy Gustin repetidas vezes vocalizando, com certeza inquebrantável, os riscos que a opção implica. Não porque ela conceba a neutralidade como um dado, mas porque sabe que o conhecimento do fenômeno jurídico exige uma observação consciente do viés das subjetividades, sem militância:




    Entende-se que a pesquisa participante deve ter cuidados ampliados de controle metodológico, pois esse tipo de investigação é frágil quanto à incorporação de subjetividades e elementos ideológicos por parte do pesquisador132.




    O assumido descuido com essa compreensão abalizada tem razões de ser: a pesquisadora-participante não tem saída a não ser fazer a catarse da experiência como a percebeu. É seu modo de sobreviver.




    Durante alguns anos, lecionei uma disciplina obrigatória para todos os alunos do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da UFMG, que se chamava Teoria da Justiça. Por mais de uma vez, fui confrontada por alunos que não concordavam com a proposta de teorização da justiça: a da contingência, tendo por premissa o imponderável, escalando das dificuldades de aplicação, enredada nas circunstâncias do contexto. Eles queriam autores importantes. Eu queria contar histórias. Eles queriam o abstrato. Eu vivia o concreto.




    Um deles, um dia, perguntou se achava mesmo que a justiça poderia ser entendida apenas no acaso e na contingência. Respondi que sim. Não havia outro modo. Se ele quisesse uma prova filosófica, Aristóteles já havia dito, muitos séculos antes, que a melhor justiça era a equidade e que o legislador não era culpado das aberturas interpretativas da lei133. E a única razão plausível para se entender assim era a irregularidade dos casos. A contingência. E poderia ir também à interpretação autêntica de Kelsen. Ao capítulo 8 da Teoria Pura do Direito134. Neles estende-se o tecido da vida, que não há véu da ignorância que permita esconder. Para mim, é soberana perda de tempo a invisibilidade dos eventos concretos no tempo e no espaço para o entendimento da justiça-injustiça como ocorrências da vida.




    Não o convenci. Havia ali certa arrogância que, na juventude, nos preserva da insegurança. E ignorância. No sentido mais puro do não saber. Do não ter experimentado o direito concretamente. Havia nele a segurança de integrar-se no grupo. Eu não o ajudaria. Estava sozinha. Sem forças de me comunicar. Sem condições de impor presença. A voz segmentada pelo circuito da escrita semanal das decisões. O prazo. O ritmo. As circunstâncias no imponderável.




    A pergunta, a reação dele, o modo de se colocar não incomodavam. A pedagogia exige destemor. Eles estavam singrando mares mais tranquilos. A discussão em abstrato, vibrante que seja, é sempre uma calmaria.




    O desejo de escrever sobre as interseções do direito com os meios de comunicação relaciona-se com a certeza de que se deve fazer a narração dessa concretude. E de que se deve fazê-la com a liberdade de expressão que vem da crônica, como manifestação jornalística e literária. Porque o cronista também pode escrever na primeira pessoa:




    é o único autorizado pela chefia de redação a confessar espanto diante do mundo e proclamar, sempre na primeira pessoa, o antijornalismo do “eu não sei”. Salve-se-lhe a falsa empáfia do “Eu não sei onde isso vai parar” […] Um doido de confiança. Vê o rei nu e o veste com imaginação135.




    Outra razão a sustentar a insistência em escapar para o conhecimento do direito pela expressão da crônica talvez seja porque ela não tem pretensão a uma escrita generalizante. Incorporada e esperada no jornal de todo dia, despedaça o mundo na perspectiva do âmbito de visão do cronista e, assim, pode reproduzir a cisão que atormenta a produção do direito:




    Há quase que uma incompatibilidade genética entre o livro e a crônica. O livro precisa criar unidade própria que nem sempre é visível na vida real da crônica. Mas ele permite um olhar muito revelador sobre o cronista, no sentido pessoal da palavra. Colocadas lado a lado, as crônicas vão criando uma visão do mundo mais articulada que não transparece nos fragmentos diários136.




    A ação do intérprete-cronista tende a carregar uma perspectiva assumidamente personalíssima e surpreendente. Ele costuma metaforizar os conflitos, dar o seu ponto de vista sobre os acontecimentos como um observador que, a partir dali, está em cena. Pode ser um pôr do sol. Pode ser o início da primavera. Pode ser a fala da autoridade. Podem ser voz e silêncio numa sala de audiências, a legar as perguntas essenciais sobre a vivência do contraditório.




    Essa não seria uma boa maneira de expor os fragmentos do cotidiano numa pesquisa-participante? Não seria uma forma de fazer uma catarse da experiência de tratar de justiça-injustiça com o direito? Ou de traduzir a experiência do mal absorvida nos conflitos jurídicos?




    Porque esse foi outro tema que levei para a sala de aula da Teoria da Justiça e tive que ouvir dos alunos que não se podia falar do mal quando se queria fazer ciência do direito. Tudo cabia e era resolvido pela ciência. O mal não é um dado apurável cientificamente. O mal é relativo. Confesso que não disse muito em resposta a eles. Eles não sabiam, mas naquelas aulas estava fazendo autobiografia. Estava falando de mim. Inclusive quando falava do mal. No susto do cotidiano, vivia o processo137.




    Àquela altura já era juíza há mais de 20 anos e sabia como os processos me apareciam todos os dias. Sabia o que era um dia na sala de audiências. Sabia que lá tudo podia acontecer. Desconfiava de todas as certezas. Sabia que não saber era a constante. O exercício da tradução da vida para o processo e dele para o texto da decisão era mais do que uma metáfora. Era um dado do exercício diário de participação na formação do fenômeno jurídico:




    Pensar na vida do advogado ou do juiz como uma espécie de “tradução” traz à tona, onde elas podem ser vistas e sentidas, as tensões produzidas por essa profunda característica da vida profissional, ao mesmo tempo problemática e libertadora, exigindo a arte da qual temos apenas uma consciência diminuta, mas que ao mesmo tempo nos promete um novo sentido de nós mesmos e de nossas possibilidades138.




    Não consegui persuadi-los de que não havia ciência do direito sem o mal, sem o conflito, sem as adversidades. Não havia como transformá-la em matemática. A pesquisa quantitativa tem de estar um passo antes da qualitativa, que envolve necessariamente a narração do mal como substrato da injustiça. Não há método capaz de criar um objeto alimpado desses riscos. Não há sentido em propugnar a prevalência das Condições Normais de Temperatura e Pressão quando o objeto do conhecimento é o fenômeno jurídico. Eles não entenderam a frase do texto que lhes passei: “O mal não é explicável, mas apenas susceptível de ser contado”139.




    A experiência da injustiça e do conflito muitas vezes só pode ser tratada pelo relato. (E é proposital que o verbo da frase anterior não seja resolver, mas tratar). Na simplicidade da figura do herói trágico que ultrapassa os limites e atrai todos os resultados, a história contada pode explicitar na dinâmica o que é inexplicável:




    A narrativa, pelo facto de tentar juntar o mal cometido e o mal sofrido, a face activa e a passiva da experiência do mal, tem sempre qualquer coisa a ver com explicação. Explicar é contar, distinguir em sequência ordenada no caos e no absurdo. Mas a narrativa extravasa a explicação, porque aqui que designa de inexplicável, de resistente à explicação140.




    A crônica do direito não se faz das fórmulas e dos ritos. Faz-se do relato contextual da vida em seguimento, da mesma maneira como um processo sucede outro. Apesar disso, o mal inteiro não se revela com facilidade, porque o caminho da superação já leva os sujeitos para outro lugar, que pode ser ainda mais dramático e que é tradução.




    No princípio do ano de 2007, uma semana antes do reinício dos trabalhos, voltei à jurisdição de 1º grau, na 12ª Vara do Trabalho de Belo Horizonte, onde era titular desde 1991 e de que estivera afastada por muitos anos, em substituições de desembargadores no tribunal, e escrevi num e-mail a um amigo: “Acabo de chegar da Vara onde me esperava uma montanha de despachos. Sala nova, mais arejada para a secretaria, tenho gabinete que não tinha na outra Vara (não um gabinete grande, mas uma salinha com uma mesa onde ficarão também os dois assistentes). A única coisa diferente é que perdi minha vista. Não mais a Igreja de São Sebastião, aonde papai ia. Não mais a avenida onde passa o Ribeirão Arrudas que assombrou a cidade de novo este janeiro. Não mais o espaço desmedido pela ausência de prédios baixos. Agora quando quiser ir à janela respirar, vou olhar outra janela, num sem fim de janela para janela”.




    Acho que foi nessa hora que decidi avançar nesta escrita sem peias. Porque era mais fácil viver aqueles dias por escrito. Era mais fácil traçar os rumos da vida numa correspondência. O epistolar como comunicação sem limites. A função de sempre, naquele momento, se transformou numa experiência para além dela e de que participava como personagem. Ou como tradutora de um contexto que ia além dos meros saberes de um ofício. Era preciso viver e contar. Do modo como fosse possível. Por metáforas. E vieram as crônicas141.




    A sala de audiência foi meu cotidiano de vários anos. Ela me salvava diariamente da dor das decepções. A possibilidade de estar ali havia me tirado de limbos corriqueiros quando achei que nada seria possível. Não poderia ser uma observadora atenta porque já participava dele. Integrava aquela realidade. Mas queria tentar assim mesmo. E imaginei ir anotando todas as coisas que ocorressem, como se fossem cifras para depois desenvolver.




    Não anotei. O caos e a imposição de vivê-lo torna impossível essa regularidade que poderia artificiar o cru da vivência. O que ele era em si mesmo. No momento em que as coisas se davam. Enquanto. Preferi não me distrair dos deveres.




    Talvez quisesse mesmo, nitidamente, o tom desabusado da carta do leitor:




    Eu invejo do fundo da redação, já que o coração não é mais de bom tom escancarar em público, essa veemência cívica, essa urgência da justiça, esse sangue que pulsa nas veias das vírgulas da carta do leitor. Era mais ou menos essa a trinca santa do jornalismo, e se foi ajustando às necessidades de mais elegância no texto, mais cuidado na percepção dos códigos jurídicos e menos na personalidade autoral nas matérias. Se os jornais e revistas dão a impressão de terem sido preenchidos por uma única pessoa, na carta dos leitores pululam as personalidades. É liberado o culto de idiossincrasias. É permitido desconfiar de tudo, até mesmo da integridade do jornal, e gritar o que estiver doendo do jeito que lhe aprouver o vernáculo.




    […]




    Chega de jornalismo bem comportado, com bênçãos ao ombudsman e elogios do senhor doutor.




    Eu quero o estilo desabusado da carta do leitor, a cama de exclamações em que a indignação pública jamais dorme calada.142




    O cronista inicia o texto dizendo que há quem inveje “o estilo literário do suicida em sua carta de despedida, aquele texto prenhe de sinceridade e emoção”143, que é o “verdadeiro ponto final”, já que está “tudo acabado, não há mais necessidade de posar e se fazer de herói” 144. Mas ele inveja a carta do leitor, que:




    […] é um suicida literário, sempre prestes a cravar o peito de exclamações virulentas para que a autoridade inescrupulosa, chafurdando na lama da corrupção, tenha vergonha na cara e perceba o despropósito a que chegamos. O jornal é a grande praça pública moderna, o local para se pôr fogo às vestes e gritar que foi ele, pega esse ladrão contumaz145.




    Marcelo Coelho, num ensaio sobre um livro de Thomas Bernhard (O imitador de vozes) fala sobre a perda de autoridade do romancista atual, preso a uma fatuidade que o aproxima do jornalista. Se a observação é genérica demais, sua conclusão pode funcionar como um aviso quando se cuida da forma ou do exercício da narração no direito:




    Cada acontecimento talvez tenha, nos dias de hoje, a violência surda de um suicídio: comparece como um baque, uma queda, um acontecimento negativo e brusco. O tempo das grandes mortes heroicas e das salvações extremas, que ocupou tantos romances, provavelmente passou146.




    Como então ser um flaneur na observação do direito? Como fazer dele relato se ele também pode ser visto como um acontecimento negativo e brusco, um obstáculo para a continuidade da vida das pessoas? Uma paralisação? Uma ruptura no ciclo das narrativas em que as dificuldades são todas superadas por um foram felizes para sempre da iminente salvação extrema?




    A questão é que o direito se demonstra aos pedaços, mas se coloca sempre na expectativa do absoluto. A solução total pela lei é o desejo que seria garantido




    Mas restam a memória e o relato compartido de então. E o que cada processo traz. Na repetição mesmo. No acontecer de novo dos pedidos reiterados.




    Havia dias em que estava com a sensação de dar voltas no espaço. Para lugar nenhum. Dizer como se elaborasse um diário, em que cada entrada pudesse dispor sobre a medida de realidade a despejar, do ponto de vista comprometido de uma intérprete, seria um bom jeito de sobreviver. Uma história assim em torno da narrativa do direito, cuja manufatura as pessoas não conhecem, porque ninguém conta. E como não tinha mais ar para respirar, como me sufocavam e calavam, sobrava mais uma vez uma janela em detrimento de outras janelas. Aberta para mim mesma. Queria me organizar para fazer uma narrativa como se fosse uma repórter mandada para um acampamento no meio da floresta. Queria armar um texto que contasse do muito visto, sentido, experimentado. As impressões momentosas. As impressões de quem viveu. É verdade, por que negar, que estava impregnada da leitura de Eliane Brum147 e que sabia que não poderia ser uma repórter da novidade como ela.




    Entregá-la para os alunos, a partir do seu O olho da Rua, tinha um sentido amplo, mas concatenado na pedagogia da observação dos conflitos.




    O livro deu-se a conhecer numa crônica de Contardo Calligaris que fala da paixão de sua filha Zoé pelas histórias de terror:




    Li, nestes dias, “O Olho da Rua”, de Eliane Brum (Globo). Brum, repórter especial da revista “Época”, reúne dez grandes reportagens escritas entre 2000 e 2008. Fazia tempo que um livro não me tocava tanto. Que Brum fale das parteiras do Amapá, da guerra em Roraima, dos velhos da casa São Luiz para Velhice, ou mesmo que ela acompanhe o fim da vida de uma paciente terminal, seu texto é uma verdadeira alegria - pois ele nos lembra, simplesmente, que o mundo importa, que ele vale a pena. Como ela consegue?




    O tédio moderno é uma forma de arrogância: a vida é chata porque nós seríamos maiores que sua suposta trivialidade insossa; tendemos a menosprezar o cenário onde nos toca viver, como se ele fosse demasiado banal para nossas façanhas. Pois bem, o segredo de Brum é o oposto disso, é uma extraordinária humildade diante do que existe.




    Quando Zoé cansar de inventar monstros para dar sentido ao mundo e à vida, vou lhe sugerir o livro de Eliane Brum.148




    Do livro, não importava apenas a reportagem lavrada em texto. Para cada uma das dez matérias, havia um comentário, que consignava um efeito, uma frustração, um desdobramento, uma sensação que a elaboração e a publicidade de cada matéria produziram.




    Numa delas, Eliane Brum faz o relato das observações colhidas após dias de permanência numa casa para idosos. No texto belíssimo, publicado no jornal, ela fala com naturalidade de afetos das pessoas que conheceu, inclusive no plano da sexualidade, e percebe, posteriormente, que se excedeu:




    Não era fácil para eles se olhar no espelho. Não é fácil para ninguém, muito menos para um velho num asilo. E minha reportagem seria esse espelho. E eu a dona do espelho.




    Foi aí que eu errei. Nenhuma reportagem é mais importante do que uma pessoa. Nós sempre temos de dar para cada um que nos honra com a história de sua vida a explicação clara, honesta, de que isso vai ser contado para milhões de pessoas, vai se transformar em documento. As pessoas sabem que vai ser publicado, mas não sabem o que isso significa.149




    O uso do livro na Teoria da Justiça não foi bem aceito por todos. Houve os que o detestaram. Houve os que disseram que aquilo não era modo de teorizar sobre a justiça. Como se se pudesse falar de justiça-injustiça pasteurizando-as da sujidade dos conflitos.




    A reação foi um aprendizado grande sobre como teorizar sobre o direito como meio para a justiça. E às vezes para a injustiça. O risco a ser assumido sem reservas ou esconderijos. A dificuldade que só pode ser superada escancarando os acontecimentos num relato que vai muito além da assepsia dos conceitos, esse primeiro passo para se divisar a técnica jurídica como uma obra engendrada em vários ambientes comunicacionais.




    Por isso, contrariando o modelo adequado, na abertura para os demais capítulos, pode compensar a reprodução de uma passagem tomada a Walter Benjamin:




    A construção da vida, em dado momento, depende muito mais do poder dos factos que das convicções. E mais precisamente dos factos que, quase nunca e em lugar algum, se constituíram em fundamentos das convicções. Nestas circunstâncias, o trabalho literário autêntico não pode ter a pretensão de se desenvolver apenas no âmbito da literatura – pelo contrário, isto é a expressão habitual de sua esterilidade. A actuação literária só pode ser significativa se emergir de uma rigorosa alternância entre a acção e a escrita; ela tem de elaborar folhas volantes, brochuras, artigos de jornal e cartazes, as formas despretensiosas que correspondem melhor à sua influência sobre comunidades ativas do que o ambicioso gesto universal do livro. Só esta linguagem imediata se mostra capaz de actuar sobre um dado momento. Para o gigantesco aparelho da vida social, as opiniões são aquilo que o óleo é para as máquinas; ninguém se chega a uma turbina e lhe verte óleo para cima. Injeta-se, sim, uma pequena quantidade em rebites e juntas que têm de ser previamente conhecidas150.




    Como injetar óleo nos rebites produz dinamicamente o direito? Qual é a linguagem imediata de que se pode valer para falar dessa facticidade extrema que forma e conforma o fenômeno jurídico?




    




    

      

        8 O livro se chamou A equidade e os poderes do juiz (LOPES, 1993). A ideia consolidada nesse título não é equivocada, mas talvez prometa dimensões que não são percorridas exatamente como anunciadas. Pode dar a ideia, incorreta, de que o juiz pode tudo. Mas não é assim.


      




      

        9 Entre eles, alguns do pós-Segunda Guerra Mundial: ENGISCH, 1968, LARENZ, 1989, KAUFMANN, 1976, KAUFMANN, 1999, VIEHWEG, 1964. E outros de vários tempos, OST, 2005, OST, 2004-A, VILHENA, LOPES, 2018.


      




      

        10 Há um pano de fundo, certamente pouco referenciado, que influencia toda a compreensão sobre interpretação e juízos que é a hermenêutica gadameriana, especialmente no que concerne à aplicação da lei – Cf. GADAMER, 1999.


      




      

        11 LOPES, 1993, p. 15.


      




      

        12 ARISTÓTELES, 2002, p. 160.


      




      

        13 VILHENA, Paulo Emílio Ribeiro de. Prefácio. In: LOPES, 1993, p. 14.


      




      

        14 O termo perfectibilidade é tomado a Pontes de Miranda. Ele está no primeiro item de um tópico intitulado Realização da regra jurídica, no volume 1 de seu Tratado de Direito Privado – Cf. MIRANDA, 1954, v. 1, p. 37-40.


      




      

        15 Tradução livre do original em francês: “Pour les juristes aussi, la question se pose: savent-ils de quoi ils parlent ou parlent-ils de ce qu’ils savent?” – HESPANHA, 2007, p. 5.


      




      

        16 HESPANHA, 2005, p. 5.


      




      

        17 ATIAS, 1994, p. 29.


      




      

        18 Tradução livre do original em francês: “Cette belle histoire pourrait convaincre si l’objet du savoir juridique pouvait être défini et déterminé. C’est alors que ce droit positif identifié, au contenu arrêté, fixé, pourrait servir de référence, de critère de vérité dans l’appréciation de la qualité du savoir. Il n’en est rien. [...] La césure entre le droit positif établi et les espoirs, rêves ou erreurs des théoriciens est toujours floue, impossible à fixer”. – ATIAS, 2002, p. 224.


      




      

        19 Sobre ele se falará especificamente mais adiante, no Capítulo 6.


      




      

        20 BARTHES, Roland. Escritores, intelectuais, professores. In: BARTHES, 2004, p. 396-397.


      




      

        21 BARTHES, Roland. Escritores, intelectuais, professores. In: BARTHES, 2004, p. 396-397.


      




      

        22 BARTHES, Roland. Escritores, intelectuais, professores. In: BARTHES, 2004, p. 396.


      




      

        23 BARTHES, Roland. Escritores, intelectuais, professores. In: BARTHES, 2004, p. 396.


      




      

        24 BARTHES, Roland. Escritores, intelectuais, professores. In: BARTHES, 2004, p. 396.


      




      

        25 Sempre nas primeiras aulas de metodologia na Pós-Graduação, a Prof. Miracy Gustin valeu-se de um texto de Renato Janine para passar essa ideia: cf. RIBEIRO, 1999, p. 191.


      




      

        26 Talvez seja exatamente por essa coragem de dizer que Jerome Frank seja tão criticado, ele próprio um juiz. Cf. FRANK, 1973.


      




      

        27 McLUHAN, 2005. Ainda que se tenha consultado a versão em inglês, na edição para o Kindle – McLUHAN, 2013, usar-se-á para acesso mais direto a versão em português, com tradução de Décio Pignatari.


      




      

        28 A ideia do exercício não chega a ser nova em textos jurídicos. Há um livro em torno de provas (Analysis of Evidence) que traz, ao fim de cada capítulo, exercícios sobre o tema em foco. Cf. ANDERSON, SCHUM, TWINING, 2010.


      




      

        29 A distinção é tratada em vários autores. Sugere-se OST, 2004-A, p. 48-59. Muito interessante também o artigo de José Calvo González, que se inicia com afirmação de que a contínua investigação acaba por configurar algo como um parque temático, onde haveria um jardim no qual está a Teoria Literária do Direito. A distinção metodológica vem a seguir, inclusive com a introdução de outros elementos e de referências para pesquisa (CALVO GONZÁLES, José. Derecho y literatura: intereseciones instrumental, estructural e institucional. In: CALVO GONZALES, 2012, p. 297-321).
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Testemunho sobre a Dr*  Mnica Sette Lopes, como elemento para a
lista de merecimento do Tribunal Regional da 3 Regido, relativa 3 vaga decorrente da
aposentadoria do Desembargador Manuel Candido Rodrigues.

Tenho soguido a atividade académica da Prof* Manica Sette Lopes durante os iltimos anos. Creio que
ela corresponde a um tipo bastante singular de professor de direito, cuja importéncia para a
formagao de novos juristas me parece crucial. O dirsito parece estar a viver uma época de mudanca
de paradigma, em que a forma tradicional de o entender e de lidar com ele vai revelando défices
cada vez maiores. A readaptacéo do discurso dos juristas as novas condigdes do direito necessita de
perspicacia na observagio das suas manifestagdes © funcies sociedades de hoje e de imaginacéo no
encontro de formas de construcio dogmética que recolham a experidncia e sensibilidade juridicas nas
miltiplas formas que ela reveste.

Ménica Sette Lopes tem sido capaz de fazer isso, recorrendo a perspetivas de apreensio do direito
que revelam outras facetas e tocam outros niveis da sensibilidade. A literatura © a misica tém sido
duas dossas vias. O recurso a estas duas formas de expressio permite sondar imagens do direito muito
longinquas das que dominam o estreito mundo dos juristas, atingindo a cultura de massas © 0 seu
modo de viver e entender o dirsito. Hum Estado democratico, este nivel de analise & decisivo, pois o
que so protende 6 um direito que esteja préximo da vida das pessoas comuns, captando os seus
imaginarios quanto a0 que regula as condutas, tornando-as justas ou injustas. Nos seus livros, nas
suas aulas @ nos seus programas de rédio, Manica descodifica com recurso a novas técnicas de analise
este direito do quotidiano o devolve-o a um vasto auditrio, de forma amena © atraente, de forma a
permitir a refloxio sobre ele e a suscitar a interrogago sobre a sua legitimidade.

A nova dogmatica do direito ha do partir desta plataforma realista de trabalho © preparar este

programa reflexivo. Manica Sette Lopes ja esta ai.

Lisbos, 05/08/2021

[ S

Anténio Menuel Hespanha

Professor Catedritico

(amh@neteabo pt; amhmeister @gmaiLcom )

Faculdade de Dirito da Universidsds Nova de Lisbos, Campus ce Campalide, LISBOA, 1059-032 LISR0A, B (351)21 3647431 (scr.)
Resid. Res. R, Luiz de

108/2021

Branco, 26.6°F, 1600450 LsB0A B
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