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    Ao leitor




    O trabalho que ora se apresenta a público contém uma série de perturbações que acudiram ao autor. Há verdadeira babel na interpretação da linguagem jurídica. Os fatos, os confrontos, os conflitos pessoais e sociais vão se sucedendo ao longo da vida de cada ser humano. São perturbadores. Normalmente, há incompreensão. Interesses se chocam. Não ficam claros. Intérpretes, analistas, estudiosos, juízes e juristas se debruçam sobre o acontecimento e não o compreendem, ou o entendem de forma equivocada.




    O presente texto busca dar um caminho. É a via correta? É a senda adequada? Há palavra final sobre alguma coisa em termos interpretativos?




    Não. O texto busca soluções, procura desvendar segredos, tenta descobrir a praticidade. Parte­-se da ocorrência do fenômeno e de seus perfis. A partir daí traz para o campo jurídico os afetos, os sentimentos humanos. Eles têm força no direito. Sem eles não é possível compreender o que se passa no mundo do direito.




    Em suma, lei e sentimentos se misturam. Isso causa espanto e desdém em quem não lê o trabalho. Arrisco: leia e entenda que há muito mais coisa entre o céu e a terra do que sonha nosso conhecimento jurídico, diria Shakespeare, se pudesse.
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    l. Introdução. Aristóteles. O justo e o equânime




    Há tempos o Direito vem necessitando de uma nova visão que o coloque na dimensão que deve ter nas modernas sociedades. Supomos que o positivismo é visão ultrapassada do Direito, mesmo porque não resolve uma série de problemas, assim como a teoria dos sistemas, que deixa de fora as emoções humanas. Falar também em suas três dimensões é questionável (fato, valor e norma). O pragmatismo é tentador, mas deixa de oferecer base firme para sua compreensão. O Direito livre não dá segurança ao intérprete.




    Por outro lado, há um fator que ninguém considera, mas que parece imprescindível para a boa análise do fenômeno jurídico: as paixões humanas. A maioria das pessoas pensa que se trata de matéria a ser resolvida pela psicanálise ou pela psiquiatria. Nada pode ser interpretado ou estudado sem que se atente para a sua dimensão humana. Homens e mulheres não são coisas, nem animais irracionais, mas entes impulsivos e tangenciados por toda uma gama de afetos.




    O ser humano não está só. Vive em sociedade e, como tal, recebe influxos e tensões diárias, seja do mundo, seja dos outros seres. Incompreensões, sentimentos mesquinhos ou nobres, imprevistos naturais, tudo o atinge, fazendo mudar seus sentimentos, de acordo com o momento e a situação.




    Limitar o mundo ao sensualismo é reduzi­-lo. O idealismo transcendental é igualmente limitador. O primeiro porque reduz o mundo à percepção; o segundo, à interioridade.




    De tal sorte que se impõe uma releitura dos aspectos teóricos até aqui expostos pelos autores que cuidaram do tema. Não que se pretenda ter uma solução para problemas muito maiores do que pensamos. Isaiah Berlin1, ao comentar Maquiavel, percebeu que todo autor que escreveu sobre ele deu­-lhe uma interpretação possível. Logo, convém fazer uma revisão ou uma desconstrução, na linguagem de Derrida, do que se tem como acertado até agora. Poderemos então ter, quem sabe, uma visão mais apropriada do fenômeno jurídico. Vale a pena a incursão e a aventura aberta por novos caminhos.




    Começamos por pensar o fenômeno como um todo, que é sentido e visto por inúmeras pessoas. Cada qual o capta segundo uma perspectiva. São acontecimentos percebíveis por nossos sentidos e mentes, os quais surgem à nossa frente e temos que interpretá­-los, seja no momento em que ocorrem, seja na perspectiva da memória, sedimentados por conhecimentos adquiridos.




    Tudo nos leva à perplexidade. Como captar o fenômeno e traduzi­-lo para a compreensão de todos? Devemos, então, traçar momentos gradativos de sua captação, trazê­-los ao intelecto e daí extrair uma conclusão plausível. O fenômeno jurídico nunca é perfeitamente determinado, salvo se nos valermos de palavras teoréticas, isto é, que têm um sentido exato. Ocorre que o mundo não é traduzível em palavras exatas, nem mesmo se esgota na linguagem. Palavras vagas e com mais de um sentido é que estão no mundo das realidades. Logo, inapreensíveis por apenas um olhar. Narram fenômenos que ocorrem, mas não logram captar um único sentido. Por isso são vagas, isto é, alcançam uma série de fenômenos e interpretações. Esse é o aspecto comum da norma jurídica captadora do fato. A subsunção nem sempre é simples e automática.




    O já pensado é um transtorno. Não que devamos desconhecer as lições do passado e de grandes homens que pensaram o mundo. Mas, na medida em que damos por assentadas certas premissas e não as discutimos, aceitando­-as como verdades indiscutíveis, nosso pensamento se empobrece. Isso porque os axiomas nem sempre revelam verdades, mas são frutos da solidificação de certas opiniões em determinados momentos históricos. Nada é dogmático. Nada é axiomático.




    O mundo muda, os fatos se transformam, os comportamentos se alteram, o “modo­-de­-ser­-das­-coisas” se modifica. Aqui prevalece a orientação heraclitiana da mudança permanente de tudo. O mundo não se solidifica, muito menos o pensamento. Este capta os fenômenos e lhes dá novas interpretações.




    Impõe­-se a liberdade do pensamento criativo. Não devemos nos submeter ao pensado. Respeitar o passado, mas olhando para o futuro. Temos que ser geradores do nosso pensar. Este não se sedimenta. Transforma­-se. Assim, estaremos acima da criatura. Não se pode ficar prisioneiro do passado, nem do pensado.




    Vamos em busca da análise do que pensam autores antigos e modernos sobre o assunto para identificar caminhos que possam nos levar a uma razoabilidade interpretativa sobre fenômenos sociais. É importante analisar tipos de pensamento.




    Um ponto que merece ser repensado diz respeito às generalizações que ocorrem no mundo jurídico. Usam­-se, com grande facilidade, expressões como princípios, direitos humanos, direito natural, globalização etc., a fim de significar que o direito lida com abstrações e generalizações que se verificam inaplicáveis às relações jurídicas. Qualquer discussão cai em generalidades, sem que se explicite o mínimo de conteúdo que possuem.




    É comum falar em direito subjetivo, propriedade etc. sem que se explicite o que significam. As palavras ficam isoladas e sem sentido. Os juristas, no entanto, exploram­-nas em benefício de suas conveniências. O quanto não se fala em direitos humanos como salvação do mundo? Na verdade, são expressões ou conjuntos de palavras utilizadas ao sabor das conveniências de quem as usa.




    O que se vai buscar é a incidência da norma positiva no fenômeno, evitando abstrações descabidas. Muitos falam em princípios, de forma a significar generalizações que pouco dizem. Há farto material e tinta derramada sobre o tema, mas que pouco resolvem. O que importa é analisar o fenômeno vivido. Este transmite determinado perfil ao observador. É isso o que importa na análise jurídica.




    O fenômeno não pode ser captado apenas por um dado. É essencial que a incidência do pensamento sobre ele o abranja de forma integral e não parcial, de modo a compreendê­-lo plenamente. Daí o denominado pensamento complexo.




    Haveria alguma lei acima das leis positivas? Em Antígona, Sófocles questiona as leis eternas que estariam acima das elaboradas pelos homens. Creonte brada pela prevalência de sua ordem, o que é contestado por Antígona, que queria enterrar seu irmão Polinice, argumentando que não foi “Zeus que as proclamou, nem a justiça com trono entre os deuses dos mortos as estabeleceu para os homens”.2 Prossegue:




    Nem eu supunha que tuas ordens tivessem o poder de superar as leis não escritas, perenes dos deuses, visto que és mortal. Pois elas não são de ontem nem de hoje, mas são sempre vivas, nem se sabe quando surgiram.3




    Eis o confronto. Haveria, realmente, normas eternas e insuscetíveis de revogação pelos homens? Ou são todas as normas, embora abstratas e genéricas, existentes apenas no plano da sua efetividade?




    Existiria um plano onde as leis seriam imutáveis? Quem sabe no meio dos deuses, mas não no dos homens.




    A interpretação, como se verá, deve levar em conta valores, mas a decisão é sempre específica. Propomos uma volta à sabedoria eterna dos gregos. Especialmente à sabedoria aristotélica. Ao cuidar da equidade no Livro V da Ética a Nicômaco ou, mais especificamente, no item X do Livro V, o sábio grego encaminha a solução do problema. Afirma: “A justiça e a equidade são, pois, o mesmo”.4 Assim, a justiça só se faz no caso concreto, procedendo a uma “função retificadora da justiça legal”.5




    Toda lei contém (ou deve conter) características de generalidade e abstração, para alcançar diversas ações­-tipo e determinada classe de indivíduos. Embora seja a lei universal, não pode alcançar todas as ações que ocorrem no mundo fático. A realidade empírica é muito mais vasta e infinitamente maior que a captação de comportamentos no quadro da norma legal. O mundo das realidades é inalcançável pela ação abstrativa do homem. Há, pois, descompasso entre os dois mundos.




    Como diz Aristóteles,




    Nos casos em que é necessário enunciar um princípio universal, mas aos quais não é possível aplicá­-lo na sua totalidade de modo correto, a lei tem em consideração apenas o que se passa o mais das vezes, não ignorando, por isso, a margem para o erro, mas não deixando, por outro lado, de atuar menos corretamente.6




    O sábio está dizendo que a lei vale e disciplina as inúmeras hipóteses de ocorrência possível, mas não pode alcançar tudo.




    Caso pudesse prever tudo, o legislador o faria. Ocorre que há a impossibilidade material e também a impossibilidade jurídica de prever todos os acontecimentos fáticos. Logo, generaliza. Surge, então, a equidade, como “retificadora do defeito da lei”.7




    Conclui Aristóteles:




    A regra do que é indefinido é também ela própria indefinida, tal como acontece com a régua de chumbo utilizada pelos construtores de Lesbos. Do mesmo modo que esta régua se altera consoante a forma da pedra e não permanece sempre a mesma, assim também o decreto terá de se adequar às mais diversas circunstâncias. Assim, é, pois, evidente que a equidade é justa e, de fato, até é superior a uma certa forma de justiça. Mais evidente ainda é, a partir daqui quem é equitativo.8




    A lição do autor condiz perfeitamente com a orientação que pretendemos imprimir à interpretação. Assim, é claro que o direito se vale da linguagem para prever, na norma, os fenômenos. Estes são captados por meio de palavras genéricas e abstratas e atingem uma série indeterminada e indeterminável de fenômenos, dando­-lhes uma consequência (sanção). Contudo, ocorre que a justiça só se pode ser aplicada quando o conflito ocorrer entre as pessoas (físicas e jurídicas). Logo, materializa­-se a incidência normativa em determinado fenômeno. Não há a aplicação genérica e abstrata da lei, mas ela incide sobre uma situação concreta.




    Sobre esse fenômeno real é que incidirá a interpretação. A interpretação não capta a generalidade, portanto, é equivocado falar em conflito de princípios, bem como em sua extensão para aplicar a regra interpretativa. Simplesmente, é o fenômeno captado pelo juiz que será conhecido e sobre ele incidirá sua decisão. Não no conflito interpretativo da prevalência do princípio, mas na intimidade do julgador.




    Num confronto de princípios, como se pretende dizer, entre o princípio da vida do feto e o princípio da vida da mãe, não decorre nenhuma regra, nem se cuida da prevalência de um princípio sobre outro. O que se vai analisar é a ocorrência dramática da sobrevivência da mãe ou a morte do feto. O juiz não fará aferição de qual princípio maior incidirá sobre a situação fática, mas de como capta o fenômeno em sua intimidade e de acordo com os valores que estão em seu conhecimento. Fará aplicação de seus preconceitos, de sua ideologia, de sua religião, de sua leitura, de seu conhecimento sobre o fenômeno.




    Nesse sentido, erram aqueles que falam em conflito de princípios. Para o confronto entre as normas, há regras para sua solução, quais sejam: a) anterioridade e b) hierarquia, que desfazem as antinomias. É equivocado afirmar a prevalência de um princípio sobre outro.




    É o que Aristóteles tenta demonstrar através da figura da régua de Lesbos. A régua amoldava­-se a todas as medidas e aos contornos. É utilizada como expressão de equidade. A figura ajuda a compreensão da matéria ora exposta. O direito não é universal; ele é aplicável aos casos concretos.




    O universal pode servir como ponto de referência; jamais como interpretação do direito. Agamben afirma que o direito é performativo, identificando­-o como ordens, ofensas e garantias. Define o direito como “o âmbito no qual toda a linguagem tende a assumir um valor performativo”.9




    Para decidir, o juiz deve ter em vista o direito posto, bem como os valores universais, mas apenas a equidade dará o limite de sua ação. Ela é retificadora da justiça legal. Como justiça e equidade são a mesma coisa, cabe ao juiz aplicar a lei após ter o perfil do fenômeno.




    Em verdade, antes de analisarmos todos os aspectos fenomenológicos do direito, convém fazer incursão sobre algumas formas de interpretar o direito.




    1.1. Edgar Morin e Norberto Bobbio. O pensar e o interpretar. O pensamento complexo e o sistemático




    Morin trata do pensamento complexo. O pensamento deve estar atento a todas as ações, acasos, interações, movimentos etc. “Por isso, o conhecimento necessita ordenar os fenômenos rechaçando a desordem, afastar o incerto, isto é, selecionar os elementos da ordem e da certeza, precisar, clarificar, distinguir, hierarquizar”.10




    Morin continua:




    Não podemos compreender alguma coisa de autônomo, senão compreendendo aquilo de que ele é dependente. O que determina também uma revolução no pensamento, pois o conhecimento implicava achar inteiramente um objeto e pesquisá­-lo exaustivamente. Isto ainda é o ideal das teses de doutorado que, em geral, são tão estéreis por essa razão.11




    Por força de vivermos no mundo com todas as suas diferenças e diversidades, somos afetados a todo instante por causas internas e externas, corporais ou mentais. Nada vive sozinho. Morin discorre sobre o pensamento complexo e afirma que:




    Nenhum ser vivo pode viver sem seu ecossistema, sem seu meio ambiente. Isso quer dizer que não podemos compreender alguma coisa de autônomo, senão compreendendo aquilo de que ele é dependente.12




    Constituímo­-nos, pois, em um centro de convergência de todas as ações e reações físicas e mentais. Portanto, é sensato que possamos estudar as emoções (paixões) sob a ótica das reações e não mais das afecções. O mundo nos afeta a cada instante. A ele reagimos de diversas maneiras.




    Podemos reagir de forma positiva (alegria) ou negativa (tristeza). Ressalte­-se que o que vale é o impacto (espanto), ou seja, a forma como o mundo nos atinge. Seria inicialmente a sensibilidade? Podemos afirmar isso para o início do conhecimento, não para a teoria das reações. O conhecimento inicia­-se com o sensível, isto é, alguém é tocado pelos sentidos, tendo o que se denomina conhecimento empírico; posteriormente, há o processamento da informação recebida que é levada à mente; surge, então, o conhecimento racional (mental).




    Estamos falando, então, de reações primitivas. A partir destas podemos identificar outras, secundárias. O amor, por exemplo, é reação secundária e positiva que nos traz alegria. O ódio é também reação secundária e negativa, que nos traz tristeza.




    O ciclo de percepção/mente/percepção/mente é uma constante, permanente e imediata. A reação decorre do recebimento da ação pelo intelecto que responde ao estímulo e a ele responde.




    O amor significa prazer (o ódio traz dor, mas também pode trazer prazer quando satisfazemos a vingança nele contida), ou seja, aumenta nossa potência de estar no mundo. As reações positivas nos afetam positivamente trazendo­-nos alegria e prazer. O ódio nos traz dor e tristeza.




    O amor vem calcado em desejo, que pode conter reação positiva ou negativa. Desejo é falta de alguma coisa. Satisfeito, esgota­-se e faz surgir novo objeto de novo desejo que, igualmente quando satisfeito, se exaure. O desejo sexual, por exemplo, desperta no ser apaixonado inúmeras reações. Ao se deparar com o objeto amado, a potência aumenta e atinge seu ápice no orgasmo. Tal afeto esgota­-se na ejaculação. O objeto do desejo deixa de existir. Pode até se repetir depois, mas, de imediato, há reação negativa.




    O pensamento complexo confunde­-se com o sistemático? Não. O complexo é um amontoado de sistemas. Cada sistema tem regras próprias e um fundamento único. O complexo diverge porque busca o conhecimento em diversas áreas.




    Diz Tércio Sampaio Ferraz Júnior que “do ponto de vista da ciência jurídica, o direito aparece, portanto, como um sistema de ‘significações normativas’”,13 O autor é bastante claro ao afirmar que a




    inteligibilidade completa da norma jurídica não se dá pela análise lógico­-dedutiva dos sistemas formais, mas pela consideração, em última instância, da ‘realidade jurídica’, na integridade dos seus elementos, do ponto de vista de sua ‘forma axiológica absoluta’.14




    A teoria dos sistemas provém da natureza. É que um ciclo natural gera outro e mais outro e assim por diante, e todos integram o mesmo sistema. Estudiosos do direito aplicaram a ele as regras da teoria e entendem que os fatos servem de inputs que, alimentados pela máquina normativa, resultam em outputs, ou seja, soluções dadas pelo sistema de normas.




    Falar em sistema significa explicitar uma ordem, uma ordenação, um conjunto de elementos conectados. Significa que, ao falar em sistema normativo, explicita­-se o conteúdo do que se quer dizer. O referencial é a norma. Apenas a norma realiza a completude do sistema. O que não estiver contido na norma não é direito. Bobbio diz que




    quando nos perguntamos se um ordenamento jurídico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compõem estão num relacionamento de coerência entre si, e em que condições é possível essa relação.15




    Nesse sentido, o sistema jurídico é fechado. Não posso inserir um novo elemento. Se o fizer, quebro sua unidade. Se insiro paixões no sistema, ele já não dá resposta alguma.




    Diverso é o pensamento de Morin ao se referir ao pensamento complexo que é, como se vê, mais abrangente.




    No direito, então, o que nos interessa: a norma ou o ser humano? Está claro que o que nos interessa é o fenômeno como um todo. Nele se vê envolvido o ser humano, mas é a norma que dá a dimensão jurídica. São excludentes? É óbvio que não. A norma é parte do todo jurídico, mas não é o todo jurídico. O ser humano é o centro de todo raciocínio e o fulcro das preocupações interpretativas. É Badiou quem encaminha a resposta.




    1.2. Alain Badiou. O ser humano




    Badiou16 indaga: o que é existir no mundo? É entrar em relação com todos os outros segundo diversos graus de identidade. Na letra do hino “A Internacional” há um trecho que diz “se nada somos neste mundo”. Devemos, então, firmar a identidade em relação aos outros. Há, pois, graus de existência.




    Há diferença entre ser e existir. O ser é invariável, o existir “pode variar extraordinariamente”.17 No primeiro estásimo (ode cantada pelo coro entre dois episódios) da Antígona de Sófocles, está dito que: “De tantas maravilhas, a mais maravilhosa de todas é o homem”.




    Assim, devemos fazer recair sobre o ser humano toda a nossa preocupação. Impõem­-se, aqui, algumas palavras sobre a antropologia filosófica. Ela responde à indagação: o que é o homem? Na concepção clássica, o homem é o animal que fala e que é político (vive em sociedade). Na relação antropológica, o homem vive entre homens e deuses. O homem é corpo e espírito. Em Protágoras, de Platão (320 c – 322 d), o homem passa a ser o animal racional. Os sofistas impõem o homem dotado de logos. Sócrates salienta a existência da alma (Fédon) e culmina com o preceito délfico do “conhece­-te a ti mesmo”.





OEBPS/Images/cover.jpg
Régis Fernandes de Oliveira

INTERPRETACAO,
PAIXOES E DIREITO

O sentimento trdgico
do Direito e seu ignorado

aspecto fenomenolégico

&= Sstante
axrK de Direito

A












OEBPS/Images/title-page.jpg
Régis Fernandes de Oliveira

Interpretacao,
paixoes e direito





OEBPS/Images/chapter1.jpg
CAPITULO |
O PENSAMENTO E
A INTERPRETACAO







