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Resumo:

As interseccGes possiveis entre Direito e Literatura permeiam um vasto campo
exploratério para a Filosofia do Direito. Nos Estados Unidos, a corrente Direito e
Literatura é bem estabelecida e a disciplina difundida na maioria das Faculdades de
Direito. Frangois Ost trouxe para 0 mundo do civil law contribuicdes no campo do
direito e da literatura, sobretudo, da jurisfictio. A jurisfictio é uma ficgdo capaz de
mobilizar a consciéncia juridica sobre a via da utopia criadora. A codificacdo da
realidade pelo direito ndo resistiria sem a literatura, que libera os possiveis. Apresentar o
jurisfictio como uma forma de pensar o Direito é o objeto deste artigo. A hipétese é que
a possibilidade de cognicdo da ficcdo estd no mundo imaginativo, sendo que na
interseccdo com a literatura, o direito apreende as formas de ficcdo. A metodologia
empregada é hibrida, de carater descritivo-bibliografico-explicativo, com a aplicacéo da
Tépica aristotélica para o constante questionamento. Como resultado se tem que as
interseccGes entre direito e a literatura estdo articuladas em pontos comuns e
divergentes, concluindo-se que nas diferengas e divergéncias entre literatura e direito, o
Direito olhar-se, no espelho.

Palavras-chaves: Direito. Literatura. Jurisfictio.

Abstract:

The possible intersections between Law and Literature is the object of a vast exploratory
field for the Philosophy of Law. In the United States, the current law and literature is
well established and the discipline is widespread in most law schools. Frangois Ost
brought contributions to the world of civil law in the field of law and literature,
especially jurisfictio. Jurisfictio is a fiction capable of mobilizing legal consciousness on
the path of creative utopia. The codification of reality by law would not survive without
literature, which liberates the possible. Presenting the jurisfictio as a way of thinking
about Law is the object of this article. The hypothesis is that the possibility of cognition
of fiction is in its imaginative world, and at the intersection with literature, the law
apprehends the forms of fiction. The methodology used is a hybrid, descriptive-
bibliographic-explanatory, with the application of the Aristotelian Topic for constant
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questioning. As a result, the intersections between law and literature are articulated in
common and divergent points, concluding that in the differences and divergences
between literature and law, the Law looks at itself, in the mirror.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo € fruto de um dialogo internacional realizado virtualmente
na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, na Faculdade de Direito, com o
jurisfildsofo e dramaturgo belga, professor emérito da Universidade de Bruxelas,
Frangois Ost e com o professor mexicano Oscar Enrique Torres.

A andlise de suas palavras no idioma francés e o encadeamento das respostas as
questdes formuladas, no percurso da linguagem, tal como foram percebidos em seu
valor representativo para a nossa cultura, funda-se na base de um aprioristico
histérico, instigam a refletirmos sobre novas condicfes de possibilidade de configuragdo
do estudo do Direito e Literatura.

Os estudos do Direito e Literatura conduzem por variaveis de interseccdes
mediante preposi¢des e advérbios. O direito da literatura informa a maneira como a
lei e a jurisprudéncia abordam o fendmeno das escrituras literarias. No direito como
literatura, a abordagem do discurso juridico ocorre com os métodos de analises da
literatura. O direito na literatura, enfoque presente nos estudos de Frangois Ost,
analisa como a literatura aborda as questdes como justica, poder e direito.

Distinta da “ficcdo juridica”, instrumento técnico que considera juridicamente
verdadeiro o que é factualmente falso, a iurisfictio fambém se distingue da jurisdic-
tio cléssica, enquanto, evidentemente, ndo emana de uma autoridade oficial, e que,
como supomos, pode permitir-se um uso mais livre das fontes do direito, privilegi-
ando, sobretudo, as suas fontes materiais profundas, de ordem imaginaria. Pode ser
apresentado como uma variante do atual “direito na literatura” (diferenciado do
direito da literatura e do direito como literatura), com a diferenca de que, na maioria
das teses juridicas, que ela pratica tornam-se mais precisas, confinando-se em certos
casos ao direito por meio da literatura.

Na aventura pelo imaginario da literatura, nosso objetivo é apresentar uma
forma de aprendizado do Direito, para além de um catalogo de leis, precedentes e
sumulas. Para elaborar a hipotese, mergulhamos no convite da ficgdo para a constru-
¢ao de um pensamento critico, trazendo multiplos debates epistemoldgicos. O poder
cognitivo da ficcdo estd no contelido de seu mundo imaginativo e nas formas que o
seu imaginativo assume. Na intercessdo — direito e literatura — o Direito aprende os
temas, absorve contetdos e as formas das ficcdes.

A metodologia empregada é hibrida, de carater descritivo-bibliografico- -
explicativo. Neste caminho, foram avaliadas as relacdes entre direito e literatura, por
analise de documentos de dominio cientifico, sendo o material da pesquisa contras-
tado com a hipétese posta. No final, um trabalho na area da filosofia do Direito, ndo
poderia deixar de aplicar a Tdpica aristotélica, no foco da investigacéo zetética, com
abertura para o constante questionamento.



O resultado € a demonstracao das relagdes entre o direito e a literatura, uma
articulagdo de duas ordens que possuem pontos comuns e divergentes. Os dois fe-
ndémenos, frutos das atividades humanas, parecem se cruzar apontando para uma
visdo, onde o Direito olhar-se duplamente no espelho.

O dialogo com Francois Ost, necessariamente passa pela Linguagem e pela
Lingua. A lingua é Iéxica, sintaxe, ritmo, retérica, géneros, estilo, acentos, tons e sobre-
tudo a possibilidade de conectar o real, com o virtual, com o irreal, com a ficcdo. Ja a
linguagem possibilita 0 imaginario social. Discorrer sobre Direito e Literatura passa,
primeiramente, por uma breve uma analise da Linguagem e Lingua. Tal analise é o
objeto da primeira se¢do. Entre 0 mundo do Direito e da Literatura observam-se as
fronteiras permedveis, verificaveis pelas diferencas e convergéncias, tais movimentos sao
analisados na segunda e terceira secdo. Seguem as consideracdes finais e referéncias.

2 A LINGUAGEM E A LINGUA
“No principio era o Verbo...”

Uma das ansias fundamentais do espirito humano em sua tentativa de com-
preender, governar e modificar o mundo é descobrir uma ordem. Os elementos do
cosmos da lingua sdo as palavras, percebidas como aglomerados de sons (quando
ouvidas) ou de formas (quando lidas); apreendidas e compreendidas como signos e
simbolos. Toda lingua é um sistema completo, mas néo fechado.

Wittgenstein é o pensador que estudou mais profundamente o problema da
lingua.

Os jogos de linguagem, no sentido em que Wittgenstein, ddo ao sintagma, le-
gitimam seus enunciados de modo imanente, em base de regras convencionadas.
Desse modo, a literatura, a politica, a economia, o direito, em suas praticas sociais a
niveis normativos através do imagindrio social, articulam convencéo e invencédo de
forma constante e dindmica.

a) Sob sua forma primeira, a linguagem era signo das coisas porque se lhes
assemelhava. Essa similitude foi destruida em Babel. O trecho biblico sobre a Torre
de Babel narra que os homens planejavam a construcdo de uma torre com a qual
chegariam aos céus, marcando uma cidade que 0s uniria e protegeria para sempre,
evitando sua dispersdo pela face da terra. Ao mesmo tempo, com isso, se dariam um
nome. Esse projeto ndo agradou a Deus, que o interpretou como fruto da arrogancia
e da soberba dos homens. Deus clama raivoso seu nome: Babel (Confusdo), o que
estabelece a diversificacdo das linguas que se tornaram incomuns, fadando os ho-
mens a necessidade da tradugdo. Apesar disso, a linguagem nomeia fazendo parte do
espaco onde a verdade, a0 mesmo tempo, se manifesta e se enuncia. Na linguagem
dos signos e sob 0 jogo de suas distingdes, nos poremos a escuta de “outra lingua-
gem”, aquela sem palavras, nem discursos, ou semelhanga, mas a das identidades e
das diferencas, de medida e de ordem.

Voltaire surpreende com o fato de que na Biblia Babel significa confuséo,
pois Ba significa pai nas linguas orientais, e Bel, Deus. A cidade de Deus, a cidade
santa. Confusdo das linguas, mas também o estado de confusdo no qual se encon-
tram os arquitetos diante da estrutura da torre interrompida Multiplicidade de idio-
mas, daquilo que se denomina correntemente linguas maternais.



Antes da desconstrugdo de Babel, a grande familia semitica acabara de fundar
seu império, ela o queria universal, e sua lingua, ela tenta impor a todos. Quando
Deus lhes impde e opde 0 seu nome, ele os sujeita & lei de uma traducéo impossivel,
rompendo com a razdo universal de uma nacdo particular. No entanto, a traducéo
promete um reino a reconciliacdo das linguas. A promessa um acontecimento pro-
priamente simbolico acoplado, casando duas linguas com duas partes de um todo
maior, sera a verdadeira lingua.

b) A lingua é realidade. “Se a lingua cria a realidade e a poesia cria a lingua,
quem cria a poesia?”, pergunta o filésofo Vilém Flusser®. A lingua é, forma, cria
propaga realidade.

Verdade como autenticidade. A verdade absoluta se existe, ndo é articulavel,
portanto, incompreensivel. A lingua aparece como processo procurando superar a si
mesmo, 0 que ndo aconteceria se houvesse uma Unica lingua?

Afinidades eletivas ao direito a verdade. Onde buscar essa afinidade origina-
ria? Mas o que diz uma obra literaria? O que ela comunica? O que ela tem de essen-
cial ndo é a comunicagdo, ndo € a enunciacdo. A sabedoria dos antepassados o con-
firma: logos, a palavra é o fundamento do mundo grego pré-filosofico, pequenos
portais de acesso ao desconhecido.

Para Descartes, nas primeiras linhas das Regulae*, quando se descobrem se-
melhancas entre duas coisas, atribuir tanto a uma como a outra, mesmo sobre 0S
pontos em que sdo diferentes, aquilo que se reconheceu verdadeiro para somente
uma delas é instituir jogos. Jogos cujo poder de encanto crescem com 0 parentesco
da semelhanca com a ilusdo. O ato racional de comparacdo ndo é por ele excluido,
nem limitado, mas universalizado.

Cada palavra necessita mobilizar uma rede de conotag@es. A lingua néo é so
Iéxico, mas sintaxe, ritmo, retdrica, interferéncia de outras linguas, géneros, estilo,
acentos, tons e sobretudo experiéncia modulando sua singular relacdo com o real,
com o possivel, com o virtual, com o irreal.

Em um mundo radicalmente plural, os homens se interpelam em todas as lin-
guas e a tarefa da tradugéo se impde como imperativo estrutural.

c) Sobre o significado na Literatura e o valor cognitivo da ficcdo existem
controvérsias. Desde o principio, a Literatura (poesia e arte) foi induzida a se defen-
der, devido a pergunta de se e como esta poderia transmitir verdade e conhecimento.
Seus temas, dada as multiplas facetas da condigdo humana, influem em nossos sen-
timentos, como sustenta Frege, no ambito da Estética e se funda em sua Filosofia da
Linguagem, em especial sobre seu conceito de significado.

Desse modo, a analise do discurso ficcional sera realizada em dois niveis:

1) concernente ao significado de expressdes no discurso ficcional, e

2) concernente a forca ilocucionaria do discurso ficcional. De forma intuitiva,
as perspectivas:

® No discurso ficcional o falante fala como se estivesse falando sobre algo;
em realidade néo fala sobre nenhuma coisa;

8 FLUSSER, Vilém, Linguae realidade, S50 Paulo, Annablume, 2007, p. 62.
4 DESCARTES, Oeuvres, Philosophiques, Paris, 1963, p. 99-77.



® No discurso ficcional o falante fala como se estivesse realizando algum tipo
particular de atos de fala; de fato ndo realiza esse ato em absoluto. Nesse sentido, 0
poeta nunca afirma e, portanto, nunca mente.

Pelo lado do Direito, a busca da lei perfeita orientada a uma ordem de origem divina,
aparece na boca de Antigona: sua oposicdo as ordens de Creonte (direito positivo da
cidade de Tebas) se apoia em leis ndo escritas dos deuses.

3 DIREITO E LITERATURA: FRONTEIRAS PERMEAVEIS

JURISFICTIO ou iurisfictio (é a expressao latina para se referir-se a
iurisficcion) “entendida basicamente como um processo criativo que combina o estilo
literario de um jurista, um advogado, ou um juiz, acompanhado necessariamente de
uma reflexdo sobre a justica ou o direito, ou de uma determinada tese sobre um problema
juridico™.

A publicacdo da obra, assim denominada, alcanca a profundidade com a
elaboracéo do conto de Frangois Ost: “Eu, Martin, um urso de cinco patas. Carta aos meus juizes ”,
cujo Prélogo e compilacdo é de Oscar Enrique Torres, veio enriquecer 0 ensino e a
didética juridica em sua criagéo pratica, mediante a mobilizagdo do imaginrio juridico®. O conto
de Francois é inspirado nos processos eclesiasticos e civis contra aninais entre 0s
anos 1120 e 1846 que existiram em toda a Europa. Frangois Ost, no decorrer do
texto, conta as Ultimas horas de “Eu, Martin, um urso de cinco patas” um animal
condenando por nascer com 5 patas, portanto, ter ido contra a natureza, levando a
uma reflex@o sobre os direitos dos animais.

Em um certo compromisso com a expressdo e com a elaboragdo da termino-
logia, em Francgois Ost, a jurisficcion se mostra “como a ficcdo pode mobilizar a
consciéncia juridica sobre a via da utopia criadora™’, podendo assumir a forma de
diferentes géneros literarios, como um conto, uma poesia, uma obra de teatro, uma
novela.

A jurisficcao é distinta da denominada ficcao juridica, que ndo se vincula a
uma realidade objetiva. A ciéncia juridica opera, efetivamente, com ficgdes. A fun-
¢ao da ficcdo € a compreensdao do modo de operar de um conjunto especifico de
fendmenos®. Ela procede de uma autoridade oficial que é o direito e suas fontes
juridicas. Movimentos e dindmicas de escrita literaria e juridica transcendem as
obras concretas de seus autores, evidenciando a preocupacdo filosofica da funda-
mentacdo de suas ideias, com Hegel de quem toma a pergunta pela anterioridade
dialética de obra e sujeito.

Sé&o exemplos:

O art. 347 do Cddigo Comercial Alemdo A praesumptio juris. Nos fala das
ficgdes pretorianas. Como “ficgdes” da aplicagdo do direito cite-se a analogia. Sua

5 OST, Francois, Raconter la loi, Paris, Odile-Jacob, 2004, p. 10.

& OST, Frangois, lurisfictio, Cidade de México, Editorial Libitum, 2019, p. 17.

OST, Frangois, “Dites-moi ce que vous lisez” In: Koen Lemmens, org., Droit et Littérature. Limal, Anthemis,
2007, p. 13-29.

8  KELSEN, Hans, “Zur Theorie der Juristischen Fiktionen, mit besonderer Berucksichtigunung von
Vaihingers Philosophie des Als-ob” Annalen der Philosophie, vol. 1,1919, p. 1217-1245.



insuperavel contradi¢do em relacéo a realidade efetiva do direito e sua inadmissibili-
dade juridica. A analogia exigida pelo direito.

A ficcdo moral da “liberdade”, do “contrato social”. Seu carater supérfluo a
partir do ponto de vista do positivismo juridico. A independéncia do direito da mo-
ral, entre outros. As ficcdes juridicas sdo justamente um dos tipos caracteristicos de
construtos imaginarios (Vorstellungsgebilde).

A literatura “libera os possiveis”, o direito codifica a realidade, a institui por
uma rede de qualificagbes convencionadas, a encerra num sistema de obrigagdes e
interdicoes®.

A interpretaco... de seu conto se situa mais além de toda critica e de toda
exegese.

Trata-se de uma escritura profunda que ndo se conforma com a superficie da
pagina nem cré ingenuamente tdo s6 na moral, assumindo sua autoridade literaria
cientifica, em prol da humanizacdo, sem renunciar ao direito e as grandes palavras,
sem igualmente marginalizar o literario: “dignidade”, “liberdade”, “justica”,  lin-
guagem” “imaginacdo”, histérias” ... “O imagindrio juridico alimenta um infra-
direito, gerador das mais diversas formas de costumes, habitos, préaticas e discursos
que ndo cessam de agir, de dentro, sobre os modelos do direito instituido™*°.

No entanto, as aproximacdes entre o direito e a literatura, se iniciam sob o
signo de um “ndo acolhimento”, como entre 0s gregos sob a pena de Platdo, que
desconfia dos poetas e dos tragicos. Apesar disso seus preltdios sdo uma iniciacao
aos principios da vida social, marcantes dos preceitos divinos que inspiram as leis;
fazem derivar o nomos humano do espirito (nous) divino.

Trés sdo as correntes comumente abordadas: o direito da literatura, o direito
como literatura, o direito na literatura. No direito da literatura se estuda como a lei e
a jurisprudéncia abordam o fendmeno da escritura literéria tratando de um enfoque
transversal que reagrupa temas de varios ramos do direito. No direito privado, por
exemplo, os direitos de autor e copyright. No direito penal, os delitos de imprensa,
como a calunia, difamacéo, ataques a ordem publicas, aos bons costumes, discursos
racistas, em alguns paises que possuem legislagdo, a blasfémia.

No direito como literatura, o discurso se supde a aplicacdo dos métodos da
critica literaria ao direito. Esse é um enfoque predominante nos Estados Unidos. O
jurista aparece como um “artista da linguagem”*!, estando consciente do caracter
construtivo e ficticio das interpretacdes que propbe. Pode-se no direito como litera-
tura assinalar as familiaridades existentes entre os métodos de interpretagdo das leis
e dos textos literarios. Francois pontua que a exegese juridica do século XIX é deve-
dora dos métodos filologicos que prevaleciam no mesmo periodo. Como exemplo, 0
autor assinala os “factums” na Fran¢a do século XVII, que, simultaneamente, eram
auténticos fragmentos de processos reais e textos literarios vendidos como roman-
ces.

®  OST, Frangois, Raconter la loi, Paris, Odile-Jacob, 2004, p. 15.

0 ARNAUD, André-Jean, Critique de la raison juridique, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1981, p. 133.
11 WHITE, James Boyd, The Legal Imagination, Chicago, The University of Chicago Press, 1972, p. 24.
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O direito na literatura explora como a literatura contribui na formulacéo e
elucidacdo de questbes importantes da Justica, do Direito e Poder. Nas abordagens
podem ser privilegiados um género enciclopédico da antologia, uma época, fazendo
a relacdo, por exemplo, do direito e a literatura no antigo regime. Uma das aborda-
gens mais realizadas sdo as narracGes de instituicdo que criam significados sociais,
engendrando novos mundos — nomos — um universo de narracdes e prescrigdes de
uma civilizagao juridica. Esse é o caminho que percorre Frangois Ost na obra Contar
a Lei: As fontes do imaginario juridico. Aqui, as narrativas e as imaginacdes litera-
rios ndo se opfem a argumentacdo racional, mas apontam a ingredientes essenci-
ais'?.

No direito pela literatura, o ator do mundo juridico utiliza a literatura para de-
fender uma causa e assegurar a audiéncia. Francois exemplifica com o combate
contra a pena de morte que Victor Hugo, membro do parlamento, levou a cabo, no
século XI1X ao solicitar a pluma de Victor Hugo, o escritor, (O Gltimo dia de um
condenado de morte).

4 DIFERENCAS E CONVERGENCIAS DE DOIS IMAGINARIOS

O Direito e a literatura parecem nao se relacionar em um primeiro momento e
até mesmo serem entidades opostas, gerando-se tensdes entre elas, considerando-se
a literatura como uma arte ““corruptora”, que falseia a realidade e ndo se atém a ética
e a cidadania. Conscientes do poder da ficgdo, os juristas a afastam para preservar a
arte do direito e da justica.

S&o quatro as diferengas entre direito e literatura, segundo a classificacdo de
Francois Ost. A primeira diferenca é que enquanto a literatura libera os possiveis, 0
direito codifica a realidade. Uma segunda diferenca € que a literatura se entrega as
variacOes imaginativas mais inesperadas. Ela espanta, deslumbra, perturba, desorien-
ta. O direito tem a funcdo social de estabilizar as expectativas, com a exigéncia de
seguranga juridica. Uma terceira diferenca é que o direito produz pessoas, enquanto
a literatura, personagens. A quarta diferenga, o direito declina no registro da genera-
lidade e da abstracdo (a lei é geral e abstrata). A literatura se desdobra no particular e
no concreto. Fagamos um exercicio: O que distingue as duas técnicas discursivas?

a) A literatura “libera os possiveis”, cria personagens (atores) um urso porta-
dor de uma anomalia congénita, pensa e fala. Acusado de ir contra a natureza e en-
carnando o diabo, é excomungado e condenado a pena de morte por afogamento,
ndo ser antes acoitado para afastar o anjo caido. Inconformado com tanta injustica,
se comunica com o carcereiro e lhe pede que escreva uma carta para seus juizes, por
ndo ter o dom da escrita.

b) O direito em seus primordios admite processos penais contra 0s animais,
tendo sido entre nés um dos primeiros processos penais contra uma colénia de for-
migas que assaltaram a despensa de um convento. SO apds serem julgadas e conde-
nadas puderam ser exterminadas.

O direito codifica a realidade, cria “pessoas” (autores, réus, entre outros pa-
péis ou mascaras). O conceito ficticio de pessoa tem um modus operandi:

12 NUSSBAUM, Martha, Justicia Poética La imaginacion literaria y la vida pablica, Editorial Andrés Bell,
1997, p. 25.



A duplicacdo do objeto de conhecimento, que se opera através da ficcdo em geral, e
através da personificacdo do particular, tem sido caracterizada de uma maneira per-
feitamente acertada por Vaihinger, e seria dificil dar desta tautologia presente no
conceito de pessoa de Direito, uma descri¢cdo mais atinada(...) que o conceito de for-
ca. Tal palavra é apenas uma simples coberta, destinada a manter coesa e preservar
a substancia objetiva. E, da mesma forma que a coberta, em todas as suas formas, se
amolda a substancia e se limita a reproduzi-las exteriormente em forma duplicada,
assim estas palavras ou conceitos constituem simples tautologias, que reproduzem a
coisa real sob uma roupagem exterior.

Deste paragrafo nota-se que a peculiar terminologia usada por Kelsen, dupli-
cacdo, tautologia, coberta, amoldar, reproducdo, roupagem exterior, sdao formas
metaféricas de referir-se as funcdes dos termos ou conceitos ficticios. A coberta se
amolda a forma do objeto, reproduzindo suas caracteristicas fundamentais, porém
ndo agrega nada substancial ao mesmo, e sim é a forma externa duplicada do objeto.
O conceito “pessoa” é conforme sua estrutura logica, a saber, um reflexo. Tem uma
funcéo de visualizacdo e simplificagdo. Com a pessoa de direito afirma-se uma rea-

lidade natural, que em realidade ndo existe em parte alguma.

Como toda personificagdo, também a do Estado cumpre a funcdo de visuali-
zar e simplificar o pensamento. A pessoa do Estado é somente uma medida maior do
que é qualquer outra pessoa juridica, inclusive a pessoa fisica: a personificacdo de
normas juridicas. Sem embargo, enquanto o Estado é a personificacdo da ordem
juridica total, as outras pessoas, tanto juridicas como a chamada pessoa fisica, sao
personificacBes de ordens parciais, assim como a comunidade da ordem comunita-
ria, a sociedade por agdes dos Estatutos etc. em especial a chamada pessoa fisica: a
personificacao de todas as normas que regulam a conduta de um homem.

Destas consideracgdes, pode-se falar na identidade do Estado e o Direito. Se o
Estado é um aparato coativo e o Direito uma ordem coativa, os atos de violéncia
fisica legitima, na terminologia de Weber, ndo sdo estranhos ao direito, e sim sua
funcéo especifica.

¢) O pensamento que subjaz neste ensaio tdo denso conceptualmente é, facil-
mente compreensivel: 0 homem primitivo e os primeiros pensadores gregos mos-
tram que a lei da causalidade e o principio da retribuicdo ndo estavam diferenciados
como duas legalidades diferentes do acontecer observavel, mas que, ao contrario,
existia uma indistin¢do, no sentido de que a causalidade ainda ndo havia surgido
dentro do pensamento humano.

Os primitivos sé dispunham de um modo de explicar o que se apresentava a
sua consciéncia: utilizavam conceitos e categorias sociais, isto €, 0s mesmos concei-
tos com 0s quais organizavam sua vida em comum, em especial, o principio de retri-
buicdo, aquele que a Biblia formula dizendo:

Assim erradicards o mal de teu meio; e 0s que sobrem ouvirdo e temerdo, e nao vol-
tardo a cometer uma maldade como esta por meio de ti. Assim ndo mostraras in-
dulgéncia — vida por vida, olho por olho, dente por dente, mdo por méo, pé por pé”
(Jus Talionis). Baseia-se no principio animista, ou melhor, personalista, s6 parte da
sociedade (Deuterondmio XIX: 19 ss.).

A interpretacdo da Natureza segundo o principio de retribuicdo se manifesta
em sua efetiva conduta para com animais (o Urso), plantas, objetos inanimados, e
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sobretudo em sua Religido e em seus mitos. A lenda do dildvio, comum a tantos
povos, € um somente um exemplo do castigo de Deus aos homens e a precedéncia
de sua criacdo e perpetuacdo dos animais.

Como se nota, a personificacdo do universo em Deus e a personificacdo do
Direito em Estado, demonstra que a Literatura ficcional e a juridica tem uma conse-
quéncia necessaria: ambas tém a mesma metodologia para compreender seu objeto
de estudo.

d) Um registro de generalidade, abstracdo e um universo de qualificaces
formais com a tomada de decisdo como base a “seguranca juridica” onde os interes-
ses opostos estabelecem hierarquias entre as pretensfes, assim pode-se descrever o
Direito. Diante das angustias e expectativas, o Direito mantém uma funcéo de recon-
forto e de estabilizacdo. Em contraponto, a literatura embala as surpresas e as mara-
vilhas para desorientar, entregando-se as mais eloquentes variacdes do imaginario. A
literatura é por exceléncia um laboratério experimental do humano e tem como efei-
to alterar pontos de vistas. As suas histérias, sobretudo, sdo irredutivelmente singu-
lares®s,

Na fabula de La Fontaine, O urso e 0 amante do jardim, o urso — ao vigiar o
sono do amante do jardim e assistir uma mosca irritante pousar no nariz do dormi-
nhoco — agarra uma pedra de pavimentacdo e joga-a com forca, contra a mosca. No
final, 0 urso é “ndo menos um bom arqueiro do que um raciocinador ruim”.

Por que 0 urso é um mau raciocinador? E o que indaga Francois Ost. O urso
se apegou a um silogismo e parte de uma Unica premissa: a preserva¢do do sono do
amante do jardim. A soluc¢do foi tdo I6gica, quanto destrutiva. O tempo de pensar foi
substituido pela missdo. Seria exigir muito que o urso exercesse a prudéncia aristoté-
lica (ajustar meios a fins em contextos diferentes).

O raciocinio prudencial aprofunda-se na singularidade do caso real na tenta-
tiva de extrair uma orientacdo normativa. O urso partiu da regra, mas esqueceu do
caso, (casus'™—o que cai, 0 acidente, 0 acaso, a circunstancia imprevista. E no mun-
do da casuista que o espirito de prudéncia pode ser mobilizado.

Na ficgdo tudo é possivel, até mesmo um julgamento sem lei, sem um cédigo
aprovado por todos os protagonistas. E 0 que podemos enxergar com o caso e com a
disputa. Porém, devemos julgar até mesmo sem lei? O que autorizaria um sentimen-
to de um julgar sem lei? A ideia kantiana de uma comunidade de seres livres e razo-
dveis é uma boa pista para a justificativaZ®.

A partir da terceira critica kantiana, Francois Ost explica que essa forma de
julgamento, desprovida de critérios pré-estabelecidos, toma a forma de imaginacao.
Uma imaginagao constituinte capaz de inventar critérios. Negativamente, ela elimina
0 “muito injusto”. Positivamente, ela traca os caminhos de outra possibilidade e
assim se volta resolutamente para o futuro — mesmo porque ndo ha metalinguagem
capaz de arbitrar todos os jogos de linguagem. Em outras palavras, ndo ha cédigo
capaz de realizar justica aos protagonistas dos diversos jogos sociais.

13 OST, Francois, Contar a lei: as fontes do imaginario juridico, Editora Unisinos, 2005, p. 52.

14 DE AZEVEDO, Katia, Vocabulario latim-portugués baseado no livro Lingua Latina Per Se Illustrata —
Familia Romana, Porto Alegre, Rio de Janeiro 2016, p. 52.

15 LYOTARD, The Dispute, Paris, Editions de Minuit, 1983. p. 35.



Ao final de sua vida, Kant estudou as situagdes em que se faz necessario de-
cidir, sem que haja disponivel uma regra incontestavel. Na auséncia de juizo tranqui-
lizador — que determina quem deduz a solugdo a partir do principio a priori — deve,
entdo, confiar no juizo reflexivo, que raciocina a partir de histdrias exemplares, “que
nos colocam no caminho™2®,

Os caminhos entre direito e literatura convergem em varios momentos. Se-
gundo a classificacdo de Francois, a primeira convergéncia é percebida quando se
verifica que para além de defender as posicOes ja instituidas, o direito exerce fun-
¢Oes instituidoras, criando os significados sociais historicos novos e a desconstrucao
dos antigos significados, obstaculos para os novos. Ao mesmo tempo, a literatura
ndo opera apenas no imaginario. Ela se apoia em instituicdes, formas e normas exis-
tentes, a historia individual mantém sempre um alcance universal.

E no sistema de representacdo que se confronta as paixdes politicas e que 0s
homens realmente significam além de suas acGes e ¢, diante do conto, do poema, da
peca teatral que se pode entrar em contato com o imaginario'’. Aqui se pode consti-
tuir um conjunto de valores unificados por uma narrativa, como se existissem uma
comunidade narrativa. Como diz Jean Pierre Vernant: a cidade se converte em tea-
tro, em certa forma se considera como objeto de representacdo e ela mesmo se apre-
senta para o deleite do plblico®®,

O direito pode derivar da ficcdo? Ex fabula ius oritur? No intermédio coral
de Antigona, S6focles coloca no coro as palavras:” As paixdes instituem as cidades,
0 homem as ensinou a si mesmo”. Na origem das institui¢des politicas e dos codi-
gos, ha um jogo de paixdes, simultaneamente, a educagéo transforma as paixoes em
leis civicas. E neste jogo que o imaginario politico forja as significagdes coletivas,
assegurando o vinculo social®®.

A ideia pode surpreender, o direito € sobretudo razdo. Entretanto, ha muitas
paixdes juridicas que tornam as leis, institui¢cbes, codigos objetos de desejo ou repul-
sa. Embora o direito, vetor da ordem social e da previsibilidade, sempre se empe-
nhou em controlar as paixdes e conter os seus efeitos “indesejaveis?°.

O caminho que o direito percorre encontra paixfes sociais e interesses que
nem sempre estdo conformados com a norma, surgindo, as revolugdes e as refunda-
¢Oes politicas. O direito instiga e mobiliza as fontes do imaginario coletivo. A litera-
tura se aproxima das normas e das formas instituidas para descrever, criticar, reivin-
dicar posi¢des de minorias oprimidas, denunciar os males de um tempo ou até mes-
mo reafirmar posi¢des de governantes.

A literatura ndo deixa de indagar aspectos sobre o formalismo, a arbitrarieda-
de, o injusto. No mundo imaginario, o publico interage como uma comunidade nar-
rativa, recorrendo ao tribunal da consciéncia, reflexiona a justica contra ela mesmo,

16 OST, Frangois, “Penser par cas: la littérature comme laboratoire expérimental de la démarche juridique”,
Dans Revue Interdisciplinaire D'études Juridiques, vol. 73, p. 99-131, 2012.

17 OST, Frangois, Shakespeare La Comédie de la Loi, Paris, Michalon, 2012, p. 25.

18 VERNANT, Jean-Pierre, Mythe et tragédie en Gréce ancienne, Paris, Aspero, 1972, p. 24.

19 OST, Francois, Contar a lei: as fontes do imaginario juridico, Editora Unisinos, 2005, p. 26-28.

2 OST, Francois, Le droit, objet de passions, Bruxelles, Académie royale de Belgique, coll. L’ Académie, 2018,
p. 144.
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deixando de pensar a justiga como instituicao para a apresenta-la como um valor. Eis
a convergéncia entre direito e literatura no ambito da ética.

Oscar Torres, em seu Fiat iustitia ruat caelum, conta a histdria de um comer-
ciante que se passa em Bruxelas medieval. Apos ser assaltado, o comerciante realiza
uma perseguicdo ao ladréo e ap6s captura-lo, o leva ao Tribunal. O ladrdo nega com
veeméncia o feito. Confrontado por duas versdes, o juiz decide que um duelo entre a
vitima e o acusado revelara a verdade. E assim, a verdade é revelada pelo sangue do
ladrdo. O povo vibra. A verdade estava com o comerciante e ap6s um golpe glorioso
foi revelada.

Logo, um terceiro surge e confessa o crime. Mas, o Juiz conclui: “Senhor, a
sua confiss@o estd descartada. Nos duelos, a verdade ndo esta na terra, mas nos
céus, com 0 juiz supremo que ja decidiu que o acusador tinha razdo”. O comercian-
te em plena crise entre o justo e o injusto, perseguido pela angustia, tira a propria
vida, e em seu ultimo sussurro, reafirma: Fiat iustitia ruat caelum!

A literatura, lembra Martha Nussbaum, é uma “escola de reflexdo moral”,
um reservatorio inesgotavel de “casos de consciéncia” — dilemas morais?. A imagi-
nacdo literaria, parte da racionalidade publica, que é um ingrediente essencial para a
reflexéo ética.

Walt Whitman escreve que o artista literario é um participante necessario. O
poeta é “o arbitro do diverso e o igualador de sua época e sua terra”. A imaginacao
literaria ndo se opde a argumentacdo racional, mas coloca um ingrediente necessario,
que é a emogao no juizo publico.

Para Martha Nussbaum, a poesia pUblica tem a ver com a aproximagdo com
o préximo, com aquilo que é plenamente humano. A ética profunda, antes de tudo,
se baseia em uma concepcéo das emogdes?® — o que inclui interrogagdes sobre o que
é 0 “bom viver humano”.

Embora o direito tenha natureza prescritiva, pertencendo ao género normati-
vo e a ficglo tenha carater narrativo, ocorrendo um antagonismo, ha uma terceira
convergéncia entre direito e literatura. O direito é composto de narrativas e tecidos
de ficcOes e a literatura possui um efeito normativo. Para além da concepcéo logico-
-dedutiva do legalismo racional, o direito também é composto de narratividade, ou
seja, grandes e pequenas historias, que é tecida de ficgdes.

2 NUSSBAUM, Justicia Poetica la imaginacion literaria y la vida, Buenos Aire, Editorial Andrés bello
Barcelona, 1995, p. 25.

22 Dizer que a razdo caracteriza o humano é um antolho, porque nos deixa cegos frente & emogdo, que fica
desvalorizada como algo animal ou como algo que nega o racional. Quer dizer, ao nos declararmos seres
racionais vivemos uma cultura que desvaloriza as emocdes, e ndo vemos o entrelagamento cotidiano entre
raz&o e emocdo, que constitui Nosso viver humano, e ndo nos damos conta de que todo sistema racional tem
um fundamento emocional. As emogdes ndo sdo o que correntemente chamamos de sentimento. Do ponto de
vista biol6gico, o que conotamos quando falamos de emogdes sdo disposicdes corporais dindmicas que
definem os diferentes dominios de acdo em que nos movemos. Quando mudamos de emogéo, mudamos de
dominio de acfo. Na verdade, todos sabemos isso na préxis da vida cotidiana, mas 0 negamos porque
insistimos que o que define nossas condutas como humanas é elas serem racionais. Ao mesmo tempo todos
sabemos que, quando estamos sob determinada emogdo, ha coisas que podemos fazer e coisas que ndo
podemos fazer, e que aceitamos como validos certos argumentos que ndo aceitariamos sob outra emogao.
MATURANA, Humberto, Emogdes e linguagem na educacéo e na politica, Belo Horizonte, UFMG, 2002,
p. 15.



Ao mesmo tempo, as narrativas literarias e as normas juridicas constituem
“uma estrutura para a acdo”. A identidade narrativa € um componente essencial para
a identidade pessoal. As narragdes ficcionais possibilitam a refiguracdo do eu con-
creto. O sujeito é interpretado e construido no espelho da literatura.

A narrativa imita a acdo, propondo um mundo para voltar a vida e transfor-
mar identidades pessoais. O interpretar torna-se uma forma de viver, de se compor-
tar no mundo (sentir e agir)?®. A ficcdo possui um efeito normativo que surge da
tenséo entre 0 mundo real e imaginério.

A normatividade da ficgdo decorre de sua capacidade de agir sobre a realida-
de, tornando-se assim, em muitos casos, performativa. A propriedade performativa é
uma das propriedades dos enunciados juridicos normativos. A jurisfiction, ao reunir
a possibilidade de agir sobre o leitor, ndo eleva o grau da “regulacéo juridica na
performance literaria”, pois sua performatividade ndo é assegurada, mas, ela age
sobre a consciéncia do leitor.

5 CONSIDERACOES FINAIS

JURISFICTIO ou iurisfictio combina o estilo literario e a reflexdo sobre
temas importantes para 0 mundo juridico, como Justica, Poder e Direito. Ela se
apresenta como uma variante do direito na literatura, se articulando entre o universo
de narrac@es e imaginarios da ficgdo e o universo das prescri¢fes de uma civilizagéo
juridica.

O Direito opera em um universo de fic¢des, cria uma cadeia de conceitos co-
dificados, abstratos que fazem parte da linguagem do direito e sdo necessarias para
cumprimentos dos papéis — mascaras — existentes no mundo juridico (pessoa fisica,
pessoa juridica, autor, réu, testemunha, juiz, advogado, fiscal da lei). A literatura
libera os possiveis, criando personagens que escapam a razdo e s6 fazem sentido no
mundo da emocéo.

Em um catdlogo de generalidade e qualificagbes formais, 0 mundo juridico
salvaguarda as expectativas, apelando a seguranca juridicas. Mas, as expectativas
podem ser frustradas, surpreendidas no contraponto da literatura que se torna, assim,
o laboratério da imaginagdo humana — fonte mée das criagdes. No mundo imagina-
rio do direito, ele cria e conserva instituigdes. As instituicGes conservadas e criadas
pelo direito passam constantemente pela critica do mundo literario. As indagaces
do mundo sobre o formalismo, a arbitrariedade, o injusto, o justo, o bem, o mal,
criam uma comunidade narrativa. E este 0 ambito da ética.

Em sua natureza prescritiva, o direito recorre as narrativas com inimeras his-
torias tecidas por ficcBes e papéis atribuidos. As narrativas literarias, gradualmente,
sdo interpretadas pelos seus personagens, pelo seu publico, podendo agir no mundo
da realidade, tendo, deste modo, um carater performativo. Entre as convergéncias, as
diferencas, as aproximacoes, a literatura permite que o direito se dobre em si mes-
mo, ganhando espaco para novas indagagdes, possibilidades e reflexdes.

2 GRALL, Catherine, Imaginaires juridiques et poétiques littéraires, Paris, Ceprisca, 2016, p. 35.
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