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O DIREITO OBSERVADO ATRAVES DE
LENTES LITERARIAS

FELIPE DA S1LVA ANTUNES!
FERNANDO TONET?

Resumo: Ja ndo passam por despercebidas obras literarias que
nos remetem a uma ideia de direito, justica, entre outros topicos
que s@o constantemente abordados dentro do nosso sistema ju-
ridico. E exatamente nisso que nos propomos a abordar, a liga-
¢do existente entre a nossa organizacio juridica com tais obras.
Obras literarias sejam ficticias ou ndo, constantemente abordam
casos que, de certo modo, transformam a linguagem, em muitas
vezes, complexa do direito, para algo adaptavel ao uso de seus
atos e procedimentos, auxiliando principalmente na area da
hermenéutica juridica e em relagoes sociais. A linguagem é a fer-
ramenta mais importante do jurista, é a base da literatura, e é
justamente trabalhando essa linguagem que o jurista podera
convencer, ou ndo, aquele que pretende-se mostrar o que é cor-
reto ou errado.

PALAVRAS CHAVE: Direito. Hermenéutica. Linguagem. Literatu-
ra.

1 INTRODUCAO

Buscamos, através deste artigo, demonstrar a intima ligagdo ju-
ridica com inimeras obras literarias. Desde o comego das leis escritas,
essas duas ciéncias - Direito e Literatura, tém caminhado lado a lado.
Nio é seguro, nem possivel citarmos 0 momento em que isto ocorreu,
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mas, o fato é que, algumas obras, como a que mostraremos a seguir,
demonstram estas liga¢oes, indo de encontro a um novo pensar juridi-
co, auxiliado por uma nova linguagem formada pelo Direito e pela Lite-
ratura.

O presente estudo serd abordado através do método
hermenéutico, que traduz as dtividas juridicas, bem como as interpreta-
¢oes do ser. O ser humano esta constantemente interpretando, para in-
terpretar é necessario compreender. Para compreender, faz-se necessa-
ria de uma pré-compreensao, que é obtida através da linguagem, da co-
municacao social.

A hermenéutica esta presente em todas as transmissoes de pen-
samento, seja consciente ou inconscientemente, através da transmissao
de pensamento se formam as comunicacoes sociais. A comunicacao é o
processo psicologico pelo qual se realizam as transmissoes interpessoais
de idéias, sentimentos e atitudes. Enfim é a linguagem, portanto, que
permite essa comunicacio, fazendo com que o conhecimento possa ser
reproduzido.

A Literatura é a arte das possibilidades, pode se chegar ao infi-
nito, a utopias, “tudo é possivel”, ja como diria Ost3 o direito é a arte do
“nao deves”. A unido dessas linguagens traria um bem profundo ao Di-
reito, pois deixaria de ser um sistema isolado, codificado, ganharia mais
liberdade sem trair sua esséncia.

2 COMO A LITERATURA E O DIREITO
PODEM FORMAR UM TODO?

Parece-nos estranho em um primeiro momento entender de que
forma ou o porqué se faz importante ligarmos, ou ainda, pré-compreen-
dermos a literatura para que possamos nos tornar juristas mais pruden-
tes e sabios. Pois bem, a literatura é a arte de criar e recriar, a ficcao ou
realidade, os fatos, a partir de suas emocoes, sentimentos, pontos de
vista e sua técnica narrativa.

3 OST, Frangois. Contar a Lei, Fontes do imaginario juridico. Editora Unisinos, 2004, p.
23
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Um texto, segundo Jose de Nicola4, se torna literario a partir do
momento em que existe a funcao poética da linguagem. Essa funcio se
déa quando, com palavras cheias de significado, a intencao do autor esta
voltada para a propria mensagem.

A literatura € a arte pela qual podemos expressar-nos, reunindo
aspectos sociais, culturais, maneiras de pensar, entre tantos outros fa-
tos que a enriquece, pelo texto. Deste modo, podemos identificar que o
que difere um texto literario, de outro qualquer, € o modo com que a sua
narrativa é construida, embasada e defendida.

O que um (bom) jurista faz, se ndo apoiar-se em seus argumen-
tos utilizando-se das palavras, da arte da retorica? Nada mais além de
persuadir os outros da justica e da verdade de suas causas, técnica de
persuasao, essa, a mesma da linguagem poética que é utilizada na poe-
sia. Para que se possa convencer os outros da sua conclusao, ele tem que
utilizar-se das mais diversas areas do conhecimento humano, buscando
desta forma, a melhor maneira de defender seus interesses e valores.

No livro em que estamos embasando nosso estudo — O caso dos
exploradores de cavernas, temos um claro exemplo de um realismo juri-
dico, na qual, os ministros da Suprema Corte, ao analisarem o recurso
de uma sentenca condenatdria aos réus, que mataram e consumiram o
seu colega de exploracdo, levantam a questao de que os réus, pela situa-
¢do em que se encontravam, isto é, varios metros abaixo da superficie
terrestre, ndo estariam mais sujeitos ao positivismo e sim a um
jusnaturalismo.

Para entendermos melhor o que sdo essas duas formas distintas
de direito, se torna extremamente valido que se observe o que diz Bobbios,
para ele o direito natural (jusnaturalismo) vale em toda parte, é imuta-
vel no tempo, é o direito que reconhecemos através da nossa razao, de-
veres morais e os comportamentos sdo bons ou maus por si mesmos,
por fim, o direito natural estabelece aquilo que ¢ bom. Em contrapartida,

4NICOLA, Jose de. Literatura brasileira: das origens aos nossos dias. Sao Paulo: Scipi-
one, 1998. in http://www.soliteratura.com.br/introducdo/

5 BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico: Li¢bes de filosofia do direito / compiladas
por Nello Morra; Tradug@o e notas Mércio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues.
Sao Paulo: Icone, 1995.
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o direito positivado (juspositivismo) vale apenas em alguns lugares (onde
ocorre a imposigao), ele ndo tem a caracteristica de imutabilidade, reco-
nhecemos este direito, ndo pela nossa razio, e sim, através de uma de-
claracdo de vontade alheia (promulgacao), os deveres morais e os com-
portamentos em si mesmos sao indiferentes, o que torna justo ou injus-
to é aquilo que é ordenado e vetado, respectivamente, e para terminar, o
direito positivo busca estabelece aquilo que é 1til.

O conhecimento das palavras, que é obtido através destas obras
literarias, enriquece a linguagem juridica, esta, sempre requisitada nos
mais diversos pontos do direito, tais como os juris, debates orais, alega-
¢oOes, depoimentos, sentencas, apelacoes.

Esta arte da oratéria, quando enriquecida com palavras e bem
proferida alcanca admiracao. O proprio Imperador Justiniano de Roma
louvava os juristas®, apreciava muito mais a toga do que as espadas, a
ponto de conceder aos advogados as maiores honras, gracas e privilégi-
0s, como demonstra o trecho de seu discurso:

[...] que los abogados no triunfan menos com la invencible
fuerza de la eloqiiéncia, que los Conquistadores com la de
las armas: y que no contribuian menos a la defesa de los
pueblos y conservacion de los estados, que los Generales com
sus numerosos exércitos’.

Vemos entdo, a partir deste mesmo discurso proferido hé sécu-
los, pelo imperador Justiniano, que a arte de bem falar é mais poderosa
do que um exército e suas armas devastadoras, pois esta, sem apelar a
um tnico ato de violéncia, convence uma sociedade inteira do que € cer-
to e o que é errado.

As palavras possuem “poder”. Somente o ser humano utiliza-se
das palavras como meio de comunicacdo. Através delas, elaboramos fra-
ses para expressar tudo aquilo que adotamos como verdade. Quando

®TONET, Fernando; BORTOLOTI, José Carlos. A linguagem juridica e sua verossimi-
lhanga com a literaria. Revista do Curso de Direito da Faculdade da Serra Gatcha. Ano
5, n. 9. Caxias do Sul: FSG, 2001, p. 96.

7 Ciéncia Del Foro 6 Reglas Para Formar um Abogado. Impreta de Pacheco. Madrid 1794,
p. 09. Versao atualizada ano 2002. O livro citado foi criado pelos maiores juristas espa-
nhois da época.
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externadas, também por meio da literatura, elas tém o poder de moldar
a realidade a nossa volta.

3 O DIREITO E LITERATURA

Nasceu na década de 70 nos Estados Unidos o Law and
Literature Movimente, que, no entanto, s6 obteve reconhecimento na-
quele pais na década de 80. No ano de 1987, das 175 Faculdades de Di-
reito dos Estados Unidos, 38 j4 ofereciam o curso de Direito e Literatura
, grupo no qual Harvard estava inserido.

No Brasil os estudos comecaram na década de 9o, sendo notavel
a iniciativa da Escola Superior da Magistratura do Estado do Rio Gran-
de do Sul, que em sua grade curricular criou a disciplina Direito e Lite-
ratura. O tema s6 se tornou notério no Brasil com o projeto desenvolvi-
do pelo Instituto de Hermenéutica Juridica — IHJ, o mais renomado
instituto a desenvolver esse trabalho.

Hoje varias sdo as pesquisas desenvolvidas nesse sentido, na
busca da interacdo entre o sistema juridico e o sistema da arte, pode-se
ponderar que a Literatura vem conquistando adeptos a uma nova
racionalidade juridica, que é retratada nas narracoes socias.

O Law and Literature Movimente, ap6s varias décadas de estu-
dos e pesquisas, criou trés divisoes sobre o estudo: o Direito na Litera-
tura, o Direito como Literatura e o Direito da Literatura, utilizadas como
pontos basicos da pesquisa tanto nos Estados Unidos, quanto na Euro-
pa e no Brasil. Cabe ressaltar que essas divisoes sdo apenas pedagdgicas
e, sendo assim, ndo dividem o objeto de estudo, apenas auxiliam para
uma melhor compreensao.

3.1 DIREITO NA LITERATURA

No presente artigo, serd analisado o Direito na Literatura, que
consiste na forma pela qual o direito é representado em obras literrias.
Pode-se verificar que todos os campos juridicos podem se identificar
com os seguintes topicos, as constantes influéncias da Literatura dentro
do Direito, bem como do Direito dentro da Literatura.
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Para tal, a obra literaria de Lon L. Fuller — O caso dos explora-
dores de caverna® mostra-se bastante eficiente em elucidar e fazer en-
tender de melhor forma porque obras literarias vém sendo utilizadas
com freqiiéncia pelos estudantes de Direito.

Tal obra, ficticia, nos revela a dificil situacdo que ocorrera no
interior de uma caverna, onde, cinco homens, membros da Sociedade
Espeleoldgica?, a qual era composta por pessoas amadoras que tinham
por objetivo tnico explora-la. Ao adentrarem em tal caverna, estes cin-
co homens ficam presos, devido a um desmoronamento ocorrido na en-
trada dela, entulhando toneladas de pedras que impediam a saida ou
entrada do local.

Apds nao retornarem para as suas casas, o secretario da Socie-
dade fora notificado pelos familiares de Whetmore - um dos explorado-
res - e seus companheiros. Ai entao é feito um grande acampamento
temporario no local, com o intuito de realizar o resgate. Sabido era que,
pela previsao de nao ficarem grande tempo na exploracao, estes homens
nao traziam consigo grandes provisoes - comida e agua, o que tornava o
resgate mais urgente e tenso. Acontece que a grande quantidade de pe-
dras e terra que estavam obstruindo a entrada demandaria dias para
que se pudesse ter acesso aqueles homens.

Depois de certo tempo fora descoberto que os exploradores tra-
ziam consigo um aparelho com baterias, pelo qual era possivel enviar e
receber mensagens. Ao conhecerem essa informacao, o mesmo apare-
lho foi imediatamente instalado junto a base do resgate, para que se
pudesse estabelecer a comunicagdo entre eles. Entdo, quando estabele-
cido o contato, Whetmore, que falava pelo grupo, perguntou quantos
dias ainda seria necessario para que o resgate chegasse até eles, pergun-
ta essa que teve por resposta que, mesmo que nao ocorressem mais des-
moronamentos, no minimo mais uns dez dias. Preocupado com a situa-

8 FULLER, Lon L., O caso dos exploradores de cavernas/ Traducdo por Ivo de Paula
LL.M. introducdo e apéndice por Jodo Paulo Rossi Jilio. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universi-
taria de Direito, 2003.

9 Especialista em espeleologia; Ciéncia ou esporte que tem por objeto o estudo ou a ex-
ploracéo das cavidades naturais do solo (cavernas, grutas).
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¢do, ele pede para falar com um médico, a fim de saber se existia a pos-
sibilidade de eles sobreviverem tantos dias sem se alimentar - impor-
tante € frisar que ja haviam se passado cerca de 20 dias, o médico res-
pondeu a pergunta de forma negativa.

Foi ai que, tentando encontrar uma solugao para o caso,
Whetmore pede para falar com um juiz ou ministro, para que estes pu-
dessem orienta-los se seria aconselhavel escolher um, tirando a sorte,
para que fosse morto, servindo de alimentacao para os outros. No en-
tanto, nenhum homem se apresentou como tal. Whetmore, que havia
levado consigo dados, sugeriu que seria um método justo para que se
tirassem a sorte e verificassem quem deveria morrer.

Os demais exploradores, nao tendo muitas escolhas a fazerem,
concordaram. Whetmore, vendo que seria uma atitude monstruosa e
sem volta, decide-se retirar de tal acordo, sendo assim, um dos explora-
dores lanca os dados em nome dele. Questionado sobre alguma irregu-
laridade do lancamento, Whetmore nao se manifestou a fim de impug-
nar'® o jogo. Acontece que a sorte foi revés para Whetmore, sendo ele
morto e consumido pelos seus colegas de exploracao, estes com o objeti-
vo de se salvarem. Enfim, ap6s longos trinta e dois dias de buscas conse-
gue-se chegar ao grupo de sobreviventes.

Constatando-se o que haviam feito com Whetmore, ap6s serem
levados para o hospital, onde se recuperaram de tal situacio extrema, os
quatro sobreviventes foram levados a jari popular pelo assassinato do
seu colega. O representante do jiari (que era um advogado por profissao)
inquiriu, entdo, o Tribunal se os jurados poderiam emitir um veredicto
especial, deixando para o tribunal apreciar, e se achar que os réus sao
culpados, condené-los de acordo com o disposto no N.C.S.A (n.s.) §12-a,
o qual versa: “Qualquer um que, de propria vontade, retira a vida de
outrem, devera ser punido com a morte.” Deste modo, o juiz sentencia
os réus culpados pela morte de Whetmore, condenando-os a morte por
enforcamento.

Ap0ds isso, os réus recorrem a Suprema Corte, a qual, apos a apre-
ciacao dos argumentos e fatos necessarios para que fosse aceita a apre-

10 Acdo ou efeito de impugnar, contestagio, objecao, refutar.
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ciagdo, fica igualmente dividida em seus votos, sendo a sentenca do Tri-
bunal de Apela¢des mantida. Sendo entdo, os réus mortos.

Trazendo isto para o nosso Direito brasileiro pode-se observar
que o mesmo jamais teria ocorrido, visto que em nosso ordenamento
juridico penal existem excludentes de ilicitude que, em algumas vezes,
“Justifica” o delito. Neste caso, o crime poderia ser “perdoado” pela
excludente estado de necessidade justificante. Bitencourt (2008 p.312)
faz saber

Estado de necessidade justificante — configura-se quando o
bem ou interesse sacrificado for de menor valor. Nessa
hipotese, a acdo sera considerada licita, afastando sua

criminalidade, desde que tenha sido indispensdvel para a
conservagdo do bem mais valioso. (Grifo nosso).

No mesmo sentido Nucci'*:

O estado de necessidade é o sacrificio de um interesse
juridicamente protegido, para salvar de perigo atual e
inevitavel o direito do proprio agente ou de terceiro, desde
que outra conduta, nas circunstancias concretas, ndo era
razoavelmente exigivel.

Pois bem, mas pode-se dizer que, o bem que fora sacrificado — a
vida de Whetmore, pode ser considerada de “menor valor”? Ou as con-
dutas estariam amparadas pelo estado de necessidade, pois um morreu
ocorreu para que fossem salvas outras quatro vidas, que certamente se
extinguiriam se nao tivessem cometido tal ato.

Recentemente, no ano de 2010, mineiros chilenos passaram por
uma situagdo analoga a que acontecera na obra ficticia de Fuller. Eles
ficaram presos em uma mina a 700 metros de profundidade, até que se
conseguisse entrar em contato com eles — 19 dias depois de ficarem pre-
sos — 0s 33 mineiros sobreviveram gragas aos tanques de agua e os ca-
nais de ventila¢ao existentes no local, apds conseguirem um duto, pelo
qual sdo passados os alimentos e medicamentos ao grupo, a situacao

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1 : parte geral — 13.
ed. Atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 12°. ed. Sdo Paulo: Revista
Editora dos Tribunais, 2012, p. 262.
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amenizou, pois a fome era suprida. Mas o que poderia se esperar se tal
duto nao tivesse sido feito para levar comida a eles? Nao seria uma sur-
presa se tivesse ocorrido o mesmo que na obra literaria, e um a um ti-
vesse sido sacrificado para servir de alimento aos demais.

Ao se ler a obra de Fuller, o leitor fica instigado e ao mesmo
tempo revoltado com as decisdes, do juiz e dos ministros, que nao tive-
ram o “poder de interpretar o caso”, foram eles os ditos “juiz boca da
lei”, que somente sabe ater-se aquilo que a norma fria traz em suas li-
nhas, nao sabendo dar um desfecho diferente, levando-se em conta a
situac@o e a condicdo em que os pobres réus foram submetidos. Nao
seria o suficiente tudo que eles ji teriam passado no interior daquela
caverna, tendo que matar e se alimentar da carne humana de seu cole-
ga?

Hans Kelsen*, ja falava na aplicagdo do Direito como uma espé-
cie de “moldura” dentro da qual existe a possibilidade de diversas for-
mas de aplicabilidade do Direito. Assim, a aplica¢cdo de uma lei nao nos
deixa presos necessariamente a uma unica possibilidade, ela nos dd uma
gama de valores iguais, porém, somente uma delas se tornara o direito
positivado, isto é, o direito posto no ato de sua aplicacao.

Nao existe deste modo, uma tnica significacdo verbal da nor-
ma, € inatil tentarmos fundamentar que existe somente um significado
juridicamente correto, se estivermos excluindo as outras significacoes.
Dai se resulta a necessidade de interpretacao, pois a norma nao nos dei-
xa unicamente uma decisao sobre a posicao dos interesses a um ato de
producao normativa subseqiiente, como uma sentenga, por exemplo.

Dai o indispenséavel conhecimento literario, pois deste, se resul-
taria uma interpretacao diferente, pois se (re)conheceria o verdadeiro
valor da norma, a verdadeira vontade do poder constituinte originario,
a quem, e de que modo a norma deve ser aplicada. Nao se pode sair
aplicando por ai aplicando o que a norma, em suas frias palavras diz,
isto é, sem o minimo de interpretacao consciente e social, pois a tltima
coisa que o judiciario necessita é de “juizes boca da lei”.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito / traduc¢do Jodo Batista Machado. Martins
Fontes. Sao Paulo: 1999.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Ojurista que desembarca em terra literaria assemelha-se
a Colombo pondo os pés no novo mundo — ignorante da
natureza exata de sua descoberta: ilha ou continente?™+

O Direito e a Literatura constituem um campo fértil, justamente
porque ambas as disciplinas sdo diretamente regidas por atividades
interpretativas.

E sabido que as interpretacdes sdo feitas pelos entes
interpretativos e nao meramente encontradas, so através da linguagem
podemos reproduzir conhecimentos. Muitas vezes, os textos dizem muito
mais do que seus autores gostariam de dizer, mas muito menos dos que
os leitores gostariam que dissessem.

O sistema juridico vive no entremeio deste paradoxo, pois tem
uma vasta linguagem que diz muito pouco para seus intérpretes, as ve-
zes quase nada, enquanto seus leitores esperam sempre mais.

Varios sdo os académicos que chegarao ao primeiro ano do cur-
so de Direito sem nunca terem pegado num Codigo Civil, mas serao ra-
ros os que nao tenham ao menos folhado algumas das mais fundamen-
tais obras literarias da humanidade.

E neste ponto que acreditamos que o Direito e a Literatura sdo
mais um instrumento ao auxilio do Direito, pois tem uma linguagem
livre, que chega a todos os entes sociais, sem formalismo e rigidez.

Espera-se que os juristas libertem-se dos grilhdes da velha reto-
rica, através de uma nova linguagem, adaptada a sociedade a que é
dirigida.

O conhecimento da literatura, para o enriquecimento do juris-
ta, é imprescindivel. De tal modo que, um jurista que deseje exercer a
sua funcao sem esse conhecimento literario, sem argumentagao, sem
logica, e ndo conseguindo um correto manuseio das palavras se torna
tao impossivel quanto um carpinteiro dar forma a madeira sem a maté-
ria prima. A poesia literdria é necesséria para obtermos a mais pura das

4 OST, Francois. Contar a Lei, Fontes do imaginario juridico. Editora Unisinos, 2004,
p. 58.
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interpretagdes das normas juridicas, pois elas nos sensibilizam, nos pos-
sibilitam sair do plano objetivo e alcangarmos o da aplicacao.

A narracao literaria esta cheia de humanidade, pois esta intima-
mente ligada as ocorréncias sociais, enquanto os nossos codigos, em seus
textos sem fim, muitas vezes criam normas que nao passam de meros
“sonhos”, pois aos que sdo garantidos os direitos expressos em tais nor-
mas, ficam felizes por saberem que possuem tal direito, por quanto aos
que deveriam conceder esses direitos, se alegram por saberem que nao
passa de uma formalidade, pois (a grande parte dos) os juristas nao as
sabem interpretar, ndo fazendo assim, vélido o que nelas contém.

Por fim, fazendo-se alusdo a lenda de Narciso, que certa vez, ao
se debrucar as margens de um rio manso, consegue ver sua imagem re-
fletida nas 4guas, fica “obcecado” pela sua propria beleza. Trazendo para
o direito, o jurista que ndo compreende a literatura, nao busca nela,
outras formas de interpretacao, e fica detido somente aos c6digos, mui-
tas vezes interpretaveis, se torna um ser narcisista, onde seus instintos
egoistas, que o consomem na sua mediocridade, o fazem pensar que exis-
tem somente os textos normativos, e estes, por si so, sdo capazes de pro-
porcionar condic¢Ges e meios de interpretacao e efetivacao de tudo aqui-
lo que temos direitos e deveres, ou seja, os proprios codigos.
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