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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO, ARTE E LITERATURA

Apresentacao

Se for verdade que, em comparacdo as tradicOes estadunidense e europeia, 0s estudos e
pesquisas em Direito e Literatura ainda podem ser considerados uma novidade no Brasil,
uma vez que se intensificaram somente na Ultima década, é iguamente verdadeiro que, no
Uruguai, praticamente ndo ha investigacdes a respeito do tema, com excecdo das recentes
incursdes do Prof. Dr. Luis Meliante Garcé, da Universidade de La Republica, que comeca a
se dedicar a esse didogo interdisciplinar, desde a perspectiva dateoria critica do Direito.

Dai arelevancia deste volume, que ora apresentamos a comunidade académica. Trata-se, com
efeito, do primeiro livro “Direito, Arte e Literatura’ resultante dos trabalhos submetidos,
aprovados e apresentados no V Encontro Internacional do Conpedi, no qual se reuniram
pesquisadores brasileiros e uruguaios para o intercambio de experiéncias académicas sobre
esse campo ainda inexplorado no Uruguai.

Nesta edicdo, o leitor encontrara um total de quatorze artigos, dos quais metade refere-se a
Direito e Literatura, enquanto a outra metade versa sobre as relacbes com o Cinema, a
MUsicaeaArte.

A primeira parte, dedicada aos estudos de Direito e Literatura, contém sete artigos, dos quais
seis abordam a conhecida perspectiva do Direito na Literatura e apenas um deles se aventura
na perspectiva do Direito como Literatura:

Ramiro Castro Garcia, pesquisador uruguaio, adotando o modelo analitico proposto por
Botero Bernal — segundo o qual se tomam os discursos juridicos estabel ecidos nas narrativas
literarias como objeto do préprio direito —, investiga a relacdo e os limites entre Direito e
Moral, a partir do romance “Lolita’, de Vladimir Nabokov, desde a perspectiva sustentada
por Tony Honoré.

Mara Conceicdo Vieira de Oliveira e Claudio Roberto Santo refletem acerca do adultério
feminino, apontando a educacdo e a efetividade juridica como alternativa de combate a
violéncia contra a mulher. A partir do romance “O primo Basilio”, publicado em 1878 por



Eca de Queir0s, os autores questionam o que se alterou apds 150 anos da promulgacdo do
Cadigo Civil de 1916, especiamente no que diz respeito ao julgamento da sociedade em
relacdo a“traicao”.

Rosdlia Maria Carvalho Mour&o e Wirna Maria Alves Da Silva, apostando no Direito na
Literatura, enfrentam o tema da “infancia roubada’, resgatando o romance “Capitdes da
areld’ de Jorge Amado, que narra a vida de um grupo de criangas e adolescentes em conflito
com alei, problematizando os atos infracionais por eles cometidos, as omissoes por parte do
Estado, da sociedade, da familia e a evolugdo do direito penal da crianca e do adolescente, do
Cadigo Mello Mattos até o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Carla Eugenia Caldas Barros e Luiz Manoel Andrade Meneses, utilizando os conceitos
formulados por Giorgio Agamben, examinam o livro “Os corumbas’, escrito por Amando
Fontes em 1933, que é considerado o primeiro romance operario brasileiro, por retratar o
surgimento da industria na cidade de AracajU.

Daniela Ramos Marinho Gomes e Sandra Regina Vieira dos Santos abordam a necessidade
de preservacdo das microempresas, especialmente em razéo do tratamento a elas conferido
pela Constituicdo de 1988. Para tanto, reconhecendo que a interpretacdo do Direito demanda
a habilidade de ler o mundo sob diversas perspectivas, utilizam o classico romance “Cem
anos de soliddo”, de Gabriel Garcia Marquez, enfatizando a chegada da Companhia das
Bananeiras em Macondo, para demonstrar a fungdo social das microempresas no cenario
brasileiro.

Luciana Pessoa Nunes Santos e Maria do Socorro Rodrigues Coélho tratam a questdo do
suicidio nas obras de Nelson Rodrigues, propondo a alianca entre a visdo poéticatrazida pela
literatura e a Otica realista do Direito. Ao analisar dos contos “O inferno” e “Delicado” e
refletir sobre suas implicacdes juridicas, as autoras destacam os did ogos de vanguarda que as
narrativas de Nelson Rodrigues mantém com o Direito de Familia, funcionando como um
catalisador para a construcdo de novos paradigmas.

Mauricio Pedroso Flores busca apontar caminhos para uma visdo narrativista do Supremo
Tribunal Federal. Considerando as transformacdes institucionais ocorridas na Corte,

guestiona acerca da possivel contribuic¢édo que o campo de estudos sobre Direito e Literatura
pode oferecer a jurisdicdo. Como alternativa possivel, revisa algumas abordagens de Direito
como Literatura — mais especificamente do Direito como Narrativa — e ilustra uma
compreensdo narrativista de dois temas enfrentados pelo STF:. discussdbes sobre

constitucionalidade e desenho institucional do Estado.



A segunda parte, voltada aos estudos em Direito e Cinema, abrange quatro artigos, que
problematizam questdes juridicas, sociais, filosoficas e politicas a partir de filmes e
documentarios:

Igor Assagra Rodrigues Barbosa e Sergio Nojiri aproveitam o filme de ficcdo cientifica“Ela”
(2013) para levantar diversos questionamentos filosoficos, cientificos e juridicos,
especialmente no que diz respeito a inteligéncia artificial. Com base nos aportes Turing,
Dennet e Searle, desenvolvem argumentos favoraveis e contrarios a possibilidade da criacéo
de maguinas que pensem e atuem como humanos. No campo do Direito, no qual também se
verifica o grande avanco das novas tecnologias, a auséncia da emocéo ainda constitui um
elemento indispensavel para que programas possam executar atividades desempenhadas
exclusivamente por seres humanos.

Silvana Beline Tavares e Adriana Andrade Miranda também recorrem ao Cinema para
abordar a questdo do estupro a partir da desconstrucéo do paradigma dominante que se
percebe no campo juridico. Com base na andlise do discurso e nas categorias de género, as
autoras problematizam a naturalizacdo da violéncia contra as mulheres vitimas de violéncia
sexual representada no filme “Acusados’, de 1988.

Ana Paula Meda e Renato Bernardi examinam, sob a perspectiva interdisciplinar entre
Direito, Antropologia, Sociologia e Geografia, a constitui¢éo das cidades em sua relagdo com
a propriedade. Partindo do documentério “Dandara: enquanto morar for um privilégio,
ocupar € um direito”, os autores buscam demonstrar que 0s assentamentos irregulares séo
uma realidade constante nas cidades e que a disputa pela posse e propriedade da terra pode
ser solucionada por meio da mediacéo.

Camila Parmezan Olmedo prop8e um estudo de Direito e Cinema, enfocando a questdo da
maioridade penal, com base no filme “Pixote, a Lei do Mais Fraco”, de Hector Babenco —
inspirado no romance “Infancia dos mortos’, de José Louzeiro —, sobre o tratamento juridico
conferido as criancas e adolescentes. Em sua andlise, compara a legislacdo brasileira da
década de 80, antes da Constituicdo Cidada e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e a
legislacdo atual, além de apresentar um breve estudo sobre a maioridade penal na América
Latina

A terceira parte € composta de trés artigos, sendo um deles utiliza-se da musica, outro discute
averdade e aobrade arte e o Ultimo aborda o sistema de financiamento da cultura:



Patricia Cristina Vasques de Souza Gorisch e Lilian Muniz Bakhos, inspiradas nas letras da
musica de Cartola, analisam o relatorio de violéncia contra pessoas LGBTI no Brasil por
transfobia, publicado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, referente ao periodo
2013/2014. Por meio das letras das cangdes “ Disfarca e chora’, “Assim nédo da’, “O mundo &
um moinho” e “Brasil, terra adorada’, as autoras percorrem a via crucis da curta vida das

transexuais e travestis, que dura em média apenas 35 anos.

Ataide José Mescolin Veloso, seguindo os passos da filosofia hermenéutica, discute a
guestdo da verdade, deslocando-a dos pilares dicotdmicos sobre os quais a Metafisica se
alicercou durante toda a sua trajetéria, desde Platdo até Nietzsche. Ao resgatar sua origem
(aléthea), destaca que a experiéncia essencial da verdade se da por forca da desocultacéo,
sendo, portanto, a obra de arte 0 campo no qual a verdade exsurge, ndo como representacéo
do real, mas como combate entre 0 mundo e aterra.

Luciano Tonet e Jovina dAvila Bordoni apresentam estudo comparativo entre o sistema de
cultura nos federalismos dos Estados Unidos e do Brasil, apontando as contribuicdes que o
modelo norte-americano pode oferecer ao brasileiro, a fim de que o financiamento privado,
fundado no mecenato, possa ser corrigido e adequado a diretriz constitucional estabelecida
pela EC n° 71/12. Os autores propdem um federalismo cultural cooperativo que, respeitando
as diferencas e particularidades regionais, efetive os direitos culturais, sem a massificacéo,
voltando-se a preservacdo da arte, memoria e fluxo de saberes.

Como se V€, os trabalhos envolvem as mais diversas teméticas, perspectivas e formas de
abordagem, o que revela o sucesso da primeira edicéo desse GT em um evento internacional
do Conpedi e reforca ainda mais as inimeras possibilidades que as interfaces entre Direito,
Arte e Literatura oferecem a pesqguisa juridica.

Bom leitural

Prof. Dr. André Karam Trindade - FG/BA
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PROGNOSTICOSE APONTAMENTOS PARA UMA VISAO NARRATIVISTA DO
STF

PROGNOSES AND NOTESFOR A NARRATIVE VIEW OF THE STF

Mauricio Pedroso Flores

Resumo

Este artigo visa apontar caminhos para uma visao narrativista do Supremo Tribunal Federal.
Considerando o cenario recente de transformacfes na atividade do tribunal e o contexto de
mobilizacdo da dogmaética e teoria juridicas descritos na primeira parte, interroga-se sobre a
possivel contribuicdo que o campo de estudos sobre Direito e Literatura pode oferecer sobre
o tema. Como alternativas possiveis, na terceira parte sdo revisadas algumas abordagens do
direito sob aideia de narrativa. Por Ultimo, ilustra-se a possibilidade de compreender o STF
via narrativa através de dois temas que envolvem sua atuagdo: discussdes sobre

constitucionalidade e desenho institucional do Estado.

Palavras-chave: Supremo tribunal federal, Direito e literatura, Narrativa

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to point out ways toward a narrative view of Brazilian Supreme Court.
Considering the recent scenario of transformations and the context of mobilization within
law's dogmatics and theory as described at the first part, it wonders about a possible
contribution that the field of Law and Literature studies could offer on the subject. As
possible alternatives, part three revises some aproaches of law as a matter of narrative.
Lastly, the possibility to comprehend the Supreme Court by the way of narrative isillustrated
trought two issues involving its operation: discussions over constitutionality and the State's
institutional framework.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Brazilian supreme court, Law and literature,
Narrative
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INTRODUCAO

A situacdo de protagonismo que o STF tem experimentado no turbulento cenério
politico brasileiro coloca uma série de questionamentos sobre 0s contornos e 0s possiveis
limites da sua atuacéo. As controvérsias em torno da atividade do tribunal tém extravasado os
dominios do debate juridico e suscitado o interesse mais geral da sociedade civil, que
acompanha suas decisdes mais importantes com um misto de entusiasmo e apreensdo.
Enquanto procuram diagnosticar os sintomas desse processo e seus possiveis desdobramentos,
tedricos e doutrinadores do direito sdo constantemente defrontados com mudangas no arranjo
institucional do Estado e no repertério de formas adotadas pela nossa jurisdicdo,
especialmente na figura de sua mais alta corte.

Este artigo parte da constatacdo de que, a0 mesmo tempo em que dificulta a fixacao
de pontos de vista teoricos, esse contexto favorece o emprego de novas abordagens e
concepcdes que visem compreender o funcionamento do STF na linha de suas recentes
transformacdes, que repercutem, em maior ou menor medida, no diagnostico da jurisdicdo
brasileira como um todo. Diante disso, pretende-se realizar uma investigacdo prévia sobre os
fundamentos, as dificuldades e as potenciais virtudes de se enxergar a atuacdo do STF sob um
Viés narrativista.

As diferentes incursGes promovidas pelos estudos sobre Direito e Literatura tém
conduzido o pensamento juridico a lugares até entdo insuspeitos, deslocando concepcles
naturalizadas sobre o direito e revelando o caréter ficcional de suas teses e doutrinas. Tais
contribuicdes costumam ser marcadas, porém, por um relativo distanciamento da realidade
jurisdicional; embora essa distancia permita um olhar critico sobre 0os modos operacionais do
direito, ela parece ao mesmo tempo limitar as possibilidades desse tipo de empreendimento. A
proposta do artigo reside justamente na tentativa de aproximar as reflexdes literarias da
pratica juridica através da ideia de narrativa.

Na primeira parte do artigo, atenta-se para o curso de transformacg0es institucionais
sofridas pelo STF (e, sob alguns aspectos, pelo conjunto da jurisdicdo brasileira) nos ultimos
anos, destacando-se as perspectivas trazidas pelo periodo mais recente de instabilidade
politica. Em seguida, discute-se o possivel papel a ser assumido pelas interconexdes entre
Direito e Literatura diante da mobilizacdo tedrica e dogmaética suscitada por esses

acontecimentos.
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Na terceira parte, o foco recai sobre aquele que parece ser o campo mais prolifico para
estabelecer pontes entre as reflexdes sobre literatura e jurisdi¢do: o direito como narrativa. Por
ultimo, com base em votos proferidos em julgamentos do STF, sdo introduzidas duas
problematicas passiveis de serem analisadas sob uma oOtica narrativa: a questdo da
constitucionalidade e as discussGes sobre o desenho institucional do Estado. O método
utilizado é o hipotético-dedutivo, e os procedimentos empregados sdo a pesquisa bibliografica

e a analise de jurisprudéncia.
1 TRANSFORMA(}@ES INSTITUCIONAIS NO STF

Tendéncias de aumento da influéncia do Poder Judiciario sobre a esfera publica tém
sido diagnosticadas h& pelo menos duas décadas. Diversas sdo as explicacBes para o
fendmeno da judicializagdo no Brasil, mas a maioria delas remonta ao renovado perfil tragado
pela Constituicdo Federal de 1988 em relacdo ao papel das instancias jurisdicionais e, mais
recentemente, a0 ambiente institucional favoravel que impulsionou sua atuacdo na resolucéo
de conflitos. O texto constitucional previu uma jurisdi¢do mais ativa no processo legislativo -
seja controlando a produgdo de leis ou reparando as omissdes do legislador - e essa
possibilidade de intervencdo alimentou grandes expectativas, por exemplo, junto a grupos
sociais e minorias cujas pautas ndo costumam ser levadas a apreciacdo do Congresso
Nacional.

Nos ultimos anos, porém, outro fator parece ter acirrado a situacdo de protagonismo
do judiciario. Conforme algumas rebelides ocorridas em diversas partes do mundo sugerem?,
h& um alto grau de insatisfacdo de cidaddos e cidadds quanto a um efetivo distanciamento
entre sociedade civil e os centros de poder e decisdo estatais. Esse espaco entre Estado e
sociedade civil, a ser em boa parte preenchido pelas instituicdes, tende a se transformar num

enorme vacuo quando elas ndo parecem funcionar no sentido de traduzir as demandas e

L E dificil agrupar esses movimentos em torno de suas motivaces, que na maioria dos casos sequer podiam ser
identificadas. Se ha algo em comum entre o Occupy Wall Street, a Primavera Arabe, os protestos contra a
austeridade na Grécia ou as "Jornadas de Junho" de 2013 no Brasil, est4 no fato de que "nenhum deles pode ser
reduzido a uma Unica questdo, pois todos lidam com uma combinacéo especifica de (pelo menos) duas questdes:
uma econdmica, de maior ou menor radicalidade (de tematicas que variam de corrupgdo e ineficiéncia até outras
francamente anticapitalistas), e outra politico-ideoldgica (que inclui desde demandas pela democracia até
exigéncias para a superacao da democracia multipartidaria usual)" ZIZEK, Slavoj. Problemas no Paraiso: artigo
de Slavoj Zizek sobre as manifestagbes que tomaram as ruas do Brasil. Blog da Boitempo. Sio Paulo, 05 jul.
2013. Disponivel em: <http://blogdaboitempo.com.br/2013/07/05/problemas-no-paraiso-artigo-de-slavoj-zizek-
sobre-as-manifestacoes-que-tomaram-as-ruas-do-brasil/>. Acesso em: 30 mai. 2016.
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reivindicacdes dos grupos sociais em acOes capitalizadas por agentes estatais ou na producéo
de espacos de auto-regulacéo.

No caso brasileiro, esse descontentamento em relacdo aos 6rgaos de poder tende a ser
canalizado por iniciativas que envolvam a atuacdo da esfera jurisdicional. Além das demandas
pela concretizagdo de direitos fundamentais, apela-se ao judiciario como forma de controlar o
jogo politico, de questionar o processo legislativo, ou mesmo clamando pela
responsabilizacdo e punicdo de agentes publicos acusados de corrupgdo. O encargo de
componente ativo dentro da estrutura politica nacional levou assim as institui¢fes judiciarias a
direcionar um olhar mais cuidadoso sobre as relacGes entre Estado e sociedade civil - e,
dentro desse processo gradual, pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal (STF) se coloca
na linha de frente. Sua destacada atuacdo tem lhe assegurado um protagonismo cada vez
maior na esfera publica, e o conteddo de suas decisdes hd muito transcende os debates
juridicos especializados. E notorio que o STF tomou para si, mais do que nunca, a tarefa de
ser uma verdadeira "Corte Constitucional"?.

A despeito das desconfiancas, todo esse ambiente de mudancas parecia implicar uma
atmosfera favoravel de legitimidade das instituicGes que refletia, de um modo mais geral, um
fortalecimento democréatico. A arena do judiciario se tornava o campo predileto na luta pelo
poder de influenciar o Estado em suas decisdes, fato que tendia a ser visto como positivo. Ao
menos desde as elei¢des presidenciais de 2014, porém, esse cenario de transformacdes foi
atravessado por uma forte instabilidade politica. A atuacdo do judiciario - e do STF em
particular - voltou a ganhar importancia, mas dessa vez bem mais permeada por receios e
criticas. Em linhas gerais, pode-se dizer que a falta de credibilidade dos poderes legislativo e
executivo contribuiu para que o jogo politico adentrasse cada vez mais a esfera do judiciario -
a tdo debatida judicializacdo da politica®. E uma vez que as fronteiras entre direito e politica
sdo reduzidas, fica cada vez mais dificil garantir que os argumentos utilizados possuam

fundamentos juridicos. H4 uma forte tendéncia de que as partes derrotadas nesse tipo de

2 Como afirma José Rodrigo Rodriguez, "a coincidéncia de reformas institucionais e de um novo ambiente
politico permitiram que pela primeira vez a Constituicdo Federal pudesse se tornar de fato o objeto por
exceléncia da atividade do STF." RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do
direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013, p. 198.

¥ Conceito sob o qual se costuma descrever o fendmeno que consiste, segundo Marcos Verissimo, em “uma
espécie de ‘fuga’ cada vez mais acelerada dos temas politicos (de politica publica, de acdo governamental
executiva, de politica representativo-partidaria) para dentro do mundo do direito e, deste, para dentro dos 6rgaos
judiciarios." VERISSIMO, Marcos. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e ativismo
judicial “a brasileira”. Revista Direito GV, v. 4, n. 2, jul./dez. 2008, p. 408. Para uma elaborada critica a
utilizacdo deste conceito, ver o capitulo 5 de RODRIGUEZ, op. cit., 2013.
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conflito busquem desqualificar o contetdo das decisGes judiciais como atos "politicos” - e ndo
raro encontram motivos razoaveis para sustentar suas afirmacdes.

Em funcdo desses desdobramentos, as teorias do direito e da decisdo judicial sdo
levadas constantemente a revisarem seus conceitos, sob pena de um distanciamento fatal da
realidade. Mesmo aquelas posi¢6es que indicam como a jurisdicdo deve se comportar - e que
em certa medida ndo deveriam ser diretamente influenciadas pela pratica - ndo parecem
imunes a alterar suas visdes de acordo com a sobreposicao de diferentes diagnosticos sobre a
atividade jurisdicional. As teorias criticas costumam ser mais receptiveis ao reconhecimento
de novas praticas e alteracdes nos padrdes decisorios, mas nem por iSO seu manejo se torna
facilitado; pelo contrario, mais mudangas significam maior complexidade e,
consequentemente, mais problemas a serem considerados, com multiplas respostas possiveis.

Toda vez que o STF é cobrado para que decida sobre temas que envolvam disputas
politicas, atos executivos ou producao legislativa - e ndo tém sido poucas as vezes em que isso
acontece - reaparece a questdo da legitimacgéo do tribunal para decidir esses tipos de questdes.
Estaria o STF usurpando prerrogativas dos demais poderes? Quem acredita que é esse 0 caso,
censura a Corte por seu ativismo; outros evitam arriscar uma resposta geral, entendem que 0s
limites entre os poderes ndo sao tao claros como a primeira vista pode parecer, preferindo que
se proceda a uma analise caso a caso - mas ambas as posi¢cdes se mostram preocupadas com
0S rumos que a estrutura institucional pode tomar, especialmente em tempos conturbados.

Com efeito, a atuacdo do STF tem sido vista com ressalvas por parte da comunidade
juridica ndo apenas quando o que estd em jogo sdo questbes politicas. A decisdo do tribunal
no julgamento do Habeas Corpus (HC) 126.292°, por exemplo, foi fortemente criticada por
doutrinadores que entenderam que o STF "reescreveu a Constituicdo e aniquilou garantia

nb

fundamental" e que "jogou no lixo os direitos assegurados de todo cidaddo brasileiro que

nb6

responde a um processo criminal™”. Decisdes como essa parecem confundir ainda mais

aqueles que buscam identificar o modelo jurisdicional adotado pelo STF, e parece mesmo

* Ao negar o Habeas Corpus por 7 votos a 4, o STF entendeu que a possibilidade de inicio da execucéo da pena
condenat6ria ap6s a confirmagdo da sentenca em segundo grau ndo traz ofensa ao principio constitucional da
presungdo de inocéncia. A decisdo modificou o entendimento anterior da corte estabelecido no julgamento do
HC 84.078, em 2009.

® STRECK, Lenio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional.
Consultor Juridico, Sao Paulo, 19 fev. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-
teori-contraria-teori-prender-transito-julgado>. Acesso em: 05 jun. 2016.

® BITENCOURT, Cézar Roberto; BITENCOURT, Vania Barbosa. Em dia de terror, Supremo rasga a
Constituicdo no julgamento de um HC. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-18/cezar-bittencourt-dia-terror-stf-rasga-constituicao>. Acesso em: 02 jun.
2016.
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razodvel colocar em ddvida sua propria existéncia como tribunal: ndo estariamos, afinal,
diante de um 6rgéo legislativo?’

N&o ha como aprofundar essa discussdo aqui. Nesse momento, importa notar o efeito
mais geral de mobilizacdo da dogmatica e da teoria juridicas produzido pela atuacdo do STF;
sejam criticos ou entusiastas, tedricos e doutrinadores buscam um ponto de apoio para
compreender o padrdo de funcionamento da Corte, nem que seja para negar que qualquer tipo
de padréo possa ser estabelecido. E, tendo em vista os esforcos despendidos por diversas areas
do conhecimento juridico, faz sentido perguntar se os estudos sobre Direito e Literatura
também ndo possam dar a sua contribuicdo. Se a resposta for afirmativa, interessa saber que

tipo de contribuigdo pode ser essa e sob quais abordagens.
2 DIREITO E LITERATURA NO AMBITO DA JURISDIQAO

Que possiveis interconexdes com a literatura possam p6r uma luz na compreensao de
uma atividade jurisdicional um tanto confusa é algo certamente complicado de se sugerir. A
tendéncia desses estudos € apontar justamente no sentido oposto a familiaridade do direito, ou
seja, mostrar aos juristas que a linguagem é problematica, que as significacdes sao plurais ou
que suas vastas compilac@es de leis e institutos sdo quase tdo cadticas quanto obras literarias.
Em especial, ha uma aposta no poder da literatura como critica de um discurso juridico que
opera através de concepcOes naturalizadas - nocOes e praticas que habitam o inconsciente dos
juristas identificadas de forma perspicaz por Luis Alberto Warat sob a rubrica do "senso
comum tedrico dos juristas"®.

N&o raro, busca-se no potencial inesgotavel das fontes literarias uma observacéo
renovada sobre nogdes juridicas como o contrato®, o julgamento, ideais de justica'* e muitos
outros temas e situacdes que habitam o universo do direito. Promover o material literario a
condicdo de lugar privilegiado do debate juridico talvez seja a principal virtude dos estudos

agrupados sob a categoria do Direito na Literatura. Esse registro é significativo como ponto

"RODRIGUEZ, José Rodrigo. O STF ndo é um Tribunal. JOTA, Séo Paulo, 13 mar. 2016. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/o-stf-nao-e-um-tribunal>. Acesso em: 02 jun. 2016.

8 WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum teérico dos juristas. Sequéncia, Florianépolis, v . 3, n. 5,
pp. 49-57, 1982.

° O Mercador de Veneza, de Shakespeare, e as diferentes versées do pacto faustiano (Goethe, Bulgakov, Thomas
Mann) sdo exemplos recorrentes sobre o tema.

19 Como no exemplo transcrito a seguir, retirado do Grande Sertdo: Veredas de Guimarées Rosa. O Estrangeiro
de Albert Camus, O Processo de Franz Kafka e O circulo de giz caucasiano de Bertold Brecht sdo outras obras
frequentemente citadas.

1 A peca Antigona, de Séfocles, é certamente um marco nas narrativas literarias sobre o problema da justica;
seguem-se a ela inimeros exemplos.
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de partida para investigacdes sobre a natureza literaria que subjaz aos discursos do direito,
cujas possibilidades de desenvolvimento sdo amplas e diversificadas.

Um passo decisivo para interpelar a pratica e o ensino juridicos via literatura foi dado
pelo grupo de autores reunidos em torno do Critical Legal Studies (CLS), sobretudo na sua
vertente norte-americana. Contando com membros influenciados pelo desconstrutivismo e
pela critica marxista, e figuras proeminentes como Duncan Kennedy e Roberto Mangabeira
Unger, o CLS foi fundamental para a constituicdo de um espirito critico nos estudos juridicos
norte-americanos a partir da década de setenta. Para dar conta da proposta deste artigo, visto
que ndo € possivel aprofundar-se nos pormenores dessa rica tradicdo intelectual, talvez seja
suficiente considerar a critica que Neil MacCormick dirigiu a0 movimento - assim, de uma s6
feita, consideramos alguns de seus pressupostos e de suas possiveis fragilidades.

MacCormick rende elogios a atitude tedrica do CLS como um todo, mas identifica
algumas premissas equivocadas quando se procura situar seus trabalhos dentro de uma teoria
geral sobre o direito.’? O tom iconoclasta dirigido as concepcBes académicas dominantes
sobre o direito € em larga medida valorizado como ferramenta critica, mas por si s6 nédo
oferece solucdes racionais para pensar o fenbmeno juridico na visdo do auto-proclamado

legalista MacCormick. O legalismo®® do autor, comprometido com o "rule of law"**

nlb

, Impde
um trabalho de “reconstrucéo racional"™ que o CLS parece incapaz de realizar. A posicédo do
CLS implica numa negacao de que o legalismo seja desejavel ou mesmo possivel, e o faz com
base na consideracdo de que, toda vez que um principio (P) é demarcado pela jurisdi¢do para
resolucdo de um caso, um contra-principio (CP) também deve ser considerado como apoiando
uma decisdo concorrente. Considerando que tanto P e CP constituam fundamentos legais para
decidir o caso, a preferéncia por P normalmente se daria por razes de escolha politica ou
ideologias ligadas ao entendimento dogmatico tradicional, e ndo por argumentagdo ou

16
l.

deliberag&o racional.™ A consideragdo de um contra-principio possivel seria o primeiro passo

12 MACCORMICK, Neil. Reconstruction after deconstruction: a response to CLS. Oxford Journal of Legal
Studies. Oxford, v. 10., n. 4, 1990, p. 540.

13 Explica o autor: "O que eu chamo de legalismo é, na verdade, uma postura ética e politica sobre o direito, n&o
uma atitude desprovida de imaginacdo em relacdo a sua aplicacdo ou uma fé indevida nas possibilidades de
literalidade na interpretacdo juridica.”" Ibid., p. 551. As tradugdes do inglés presentes no artigo sao livres.

0 "rule of law" [império do direito] de MacCormick n&o é propriamente o seu “legalismo", mas uma atitude
de comprometimento com este. Ibid., p. 541.

> De acordo com MacCormick, a reconstrugdo racional é o modo pelo qual os pesquisadores selecionam e
reorganizam o vasto corpo de materiais e dados de observacéo que o direito Ihes oferece de uma forma confusa,
desordenada e potencialmente contraditoria. Ibid., p. 556.

'8 Ibid., p. 552-553.
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para se construir uma doutrina "desviacionista"”, isto é, "uma dogmaética juridica diferente em
estilo e substancia™'’ daquela considerada hegeménica.

Num sentido mais geral, a tese do CLS comporta a afirmacao de que ha controversias
irresollveis em termos de decisdo judicial (como dizer racionalmente que o0 uso de P € mais
apropriado ao caso do que CP?), afirmacdo que MacCormick se recusa a admitir. Essa tese
ecoa de uma forma muito semelhante aquelas que partem da constatacdo de que a literatura
frequentemente interpela o direito atraveés de aporias. Um exemplo: quando Riobaldo, o
jagunco de Guimardes Rosa em Grande Sertdo: Veredas, afirma que o "julgamento é sempre

defeituoso, porque o que a gente julga é o passado”*®

. Adotando-se tal perspectiva, é preciso
admitir que ha, de fato, um "defeito" incurdvel em todo julgamento ou em toda decisdo penal.
Contudo, se ainda acreditamos no direito ("para o escriturado da vida, o julgar ndo se

dispensa"*®

, reconhece o proprio Riobaldo) bem como na tarefa de compreendé-lo e critica-lo
com vistas a aprimoré-lo, ndo basta reconhecer que ele da origem a conflitos sem solucGes
objetivas ou decretar sua inautenticidade, como os autores do CLS parecem sugerir.?> Como

forma de evitar essas aporias decisorias, MacCormick utiliza a nocao de determinatio:

Uma determinatio ou concretizagdo de um principio para um grupo especifico de
casos ndo € uma deducdo a partir deles, nem a descoberta de um algum sentido
implicito; é o ato de estabelecer uma exigéncia mais concreta e categdrica no
espirito do principio, guiado tanto pela percepcdo daquilo que é praticamente
realizavel (ou executavel) como por um reconhecimento do risco de conflito com
outros principios e valores, eles mesmos concretizados através de outras
determinationes.?

O recurso a determinatio é a saida encontrada por MacCormick para justificar a
possibilidade de uma reconstrucéo racional do direito. N&o faria sentido reconstruir um direito
ao qual se atribui um carater de profunda acidentalidade ou mesmo de inautencidade. Mas
isso ndo quer dizer que MacCormick defenda a ideia de que o direito apareca por si s6 como
algo organizado, dedutivel a principios. A tarefa de organiza-lo segundo padrdes racionais
cabe aos estudiosos do direito, que devem reconstruir ativamente um vasto material que,
como o préprio MacCormick reconhece, é confuso e desordenado.?

A expressdo "racional” pode soar estranha aos estudos de viés literario; afinal, a

literatura muitas vezes nos serve de escudo ou oferece uma espécie de reserva

17 H
Ibid., p. 553.
8 ROSA, Jodo Guimaraes. Grande Sertdo: Veredas. 19. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001, p. 285.
19 H
Loc. cit.
2 MACCORMICK, op. cit., p. 551-552.
2! Ibid., p. 548.
% Ibid., p. 556.
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ficcional/imaginativa frente a uma crescente racionalizagdo do mundo. Todavia, a0 menos
nesse ponto, ndo devemos imaginar uma tensdo entre racional e literario, como se
estivessemos tratando de dois polos opostos: prova disso € o fato de que o proprio
MacCormick buscard na nocdo literaria de coeréncia um recurso para levar seu
empreendimento racional, como veremos adiante.

Em que pese a argumentacdo do CLS e a aporia do julgamento apontada pela literatura
de Guimardes Rosa possuirem uma relevante distincdo teorica, a resposta de MacCormick
parece servir a ambas, como também para os estudos de Direito e Literatura que visem uma
aproximacdo com a pratica juridica de forma a melhor compreendé-la. As atitudes de
estranhamento ou desnaturagdo do direito sdo prodigiosas, mas se quisermos nos aproximar a
atividade jurisdicional para compreender seus modos de funcionamento elas talvez nao sejam
suficientes. E preciso algo a mais do que desconstruir concepcdes naturalizadas e esteredtipos
juridicos, o que parece significar um passo a mais em direcdo a uma reconstrucdo - nao
necessariamente “racional™ no sentido de MacCormick, mas reconstrugéo de algum tipo.

Sem abandonar o campo de afinidades com a literatura, um bom caminho parece ser
alterar nosso registro inicial do Direito na Literatura para a vertente menos explorada (ao
menos no Brasil) do Direito como Literatura que, conforme veremos a seguir, tende a se
desdobrar na visdo do direito como narrativa. Uma breve passagem por algumas das ideias
formuladas em torno da narrativa no direito nos permitird voltar a questdo da atividade do

STF com ferramentas e concepg¢des renovadas.

3 DIREITO COMO NARRATIVA

Em linhas gerais, o rotulo Direito como Literatura agrupa os esforgos de se identificar
estruturas fundamentais que sejam comuns a pratica juridica e a ficcdo literaria e, a partir
disso, desenvolver raciocinios que possibilitem compreender os fendmenos juridicos sob
outras perspectivas, sobretudo linguisticas. A énfase desses estudos certamente recai, até o
presente momento, sobre 0 uso do conceito de narrativa - seja para compreender o direito
como um todo ou para explicitar as ferramentas utilizadas pelos juizes na deciséo dos casos.

Um problema tedrico evidente da narrativa é a sua amplitude: afinal, mesmo no
ambito mais geral das rela¢cbes humanas, o que ndo € ou ndo pode se tornar narrativa? Nao
raro, os juristas utilizam esse termo de forma inconsciente - sobretudo quando pretendem dar

uma ideia de continuidade no tempo e ndo encontram nada melhor a disposicdo - de tal forma
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que o sentido predominante da narrativa no discurso juridico parece ser precisamente aquele
que ndo sugere nenhum significado especifico. Assim, o dnus de provar que a narrativa ndo é
um vocabulo qualquer para conectar ideias parece incidir sobre quem sugere que ela € algo
mais do que isso: que ela pode ser uma ferramenta elaborada para se pensar o direito.

De fato, os juristas que se apoiam na ideia de narrativa procuram demonstrar que ela
ndo precisa ser entendida necessariamente como algo irrestrito, fadado a servir de recurso
comunicativo ou mero recipiente de pontos de vista distintos. Refletir sobre a presenca da
narrativa no direito talvez seja uma forma de refinar nossa experiéncia juridica, de
compreender como 0s textos legais se relacionam com os significados construidos fora dele,
ou de reconhecer que a propria pratica do direito é fundamentalmente narrativa.

N&o ha nada de incomum na afirmacdo de que o direito se faz contando e recontando
historias, compondo e recompondo estados de coisas - a pratica advocaticia, a atividade dos
juizes e o trabalho das cortes superiores em larga medida a comprovam. Como narrativas, 0s
julgamentos tentam dar conta dos fatos como eles realmente se deram, embora saibamos,
como Riobaldo, que uma reconstituicdo perfeita de fatos passados é sempre defeituosa. Seja
qual for o grau de verossimilhanca a ser estabelecido em relacdo ao estado de coisas real,
porém, um julgamento versa sobre fatos apenas na medida em que eles sdo narrados em juizo
- seja através de pecas processuais, depoimentos ou sustentacbes orais. Do cliente ao
advogado, do promotor ao juiz, das testemunhas ao jdri; em todas as direcGes ha narrativas
sendo postas em circulacdo, categorizadas sob linguagem juridica quando necessario.

Toda vez que determinada situacdo é levada ao conhecimento e apreciacdo das
diferentes esferas do poder judiciario pode-se facilmente identificar a ocorréncia da estrutura
basica de uma narrativa®®: (1) estado de coisas inicial (2) de onde emerge uma questdo ou
problema (3) a ser resolvido por meio de uma disputa (4) para que o estado anterior seja
mantido ou alterado (5) gerando uma historia possivel de ser recontada. Como um todo, a
narrativa juridica serd constituida por um embate entre instancias capazes de proferirem
discursos a ser resolvido por uma instancia dotada de autoridade sobre o sentido juridico de
cada uma das falas. E, mais do que recontados, os fatos a serem discutidos em juizo sdo
constituidos pelas narrativas.*

A imagem do julgamento oferece grande clareza para se vislumbrar como a narrativa

atravessa o direito, mas nédo é suficiente para dar conta do carater fundacional com o qual a

2 AMSTERDAM, Anthony; BRUNER, Jerome. Minding the Law. Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press, 2002, p. 113-114.
*Ibid., p. 111.
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narrativa parece alimentar todo tipo de construcdo juridica. O direito impacta na nossa vida
sob muitas outras formas, a comecar pelo fato de que dificilmente encontramos relagGes
humanas ou com objetos que ndo sejam de alguma forma juridicizaveis, mas sem que isso
deva nos arrastar necessariamente aos tribunais em algum momento de nossas vidas. E
preciso entdo estabelecer um cenario mais amplo, que conecte o direito a nossa prépria
existéncia, mas que a0 mesmo tempo possa preservar o elemento da narrativa de um forma
visivel. Nesse quesito, o conceito de nomos proposto por Robert Cover parece ser um bom
candidato. Em seu ensaio Nomos and Narrative (1982), o autor introduz essa ideia da seguinte

forma:

No6s habitamos um nomos - um universo normativo. Nés constantemente criamos e
mantemos um mundo de certo e errado, licito e ilicito, solido e vazio. O estudante de
direito pode vir a identificar o mundo normativo com a parafernalia profissional do
controle social. As regras e principios de justica, as instituicbes formais do direito, e
as convencgdes de uma ordem social sdo, de fato, importantes para esse mundo; mas
elas sdo, entretanto, apenas uma pequena parte do universo normativo que deveria
reivindicar nossa atengdo. Nenhum conjunto de instituicdes ou prescrices legais
existe separado das narrativas que lhes localizam e lhes déo sentido.?

A visdo expressa nesse trecho parece dar conta, ao mesmo tempo, do peso que a
narrativa assume para 0 nosso mundo e da natureza que esse mundo assume sob a perspectiva
do direito. O nomos representa um outro mundo que habitamos e que é, como afirma Cover,
"t40 'nosso mundo' quanto o universo fisico de massa, energia e movimento".?® O direito
aparece nessa visdo como algo mais do que regras de comportamento a serem obedecidas,
mas como uma Série de preceitos com 0s quais nos comunicamos uns com o0s outros.?’ E as
vias de circulacdo desses preceitos - que partem do sistema normativo e chegam a nossas
construgdes sociais da realidade - sdo essencialmente os dispositivos da narrativa.”®

Em suma, Cover sugere que nada que venha a ser proclamado como direito possa
prescindir de narrativas, e essa afirmacéo representa um alicerce fundamental para a proposta
de uma visao narrativista do direito. Mas, por outro lado, o problema da amplitude narrativa
persiste. Dizer que toda construcdo juridica se baseia em narrativas pode ser algo bastante

revelador (ou parecer, ao contrério, trivial), mas isso ndo possibilita visualizar imediatamente

> COVER, Robert. The Supreme Court, 1982 Term - Foreword: Nomos and Narrative. Yale Law School

Faculty Scholarship Series, Paper 2705, 1983. Disponivel em; <
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2705>. Acesso em: 05 jun. 2016, p. 4.

% Ibid., p. 5.

7 Ibid., p. 8.

%80 direito pode ser visto como um sistema de tensdo ou uma ponte ligando um conceito de uma realidade a
uma alternativa imaginada - ou seja, como uma conexdo entre dois estados de coisas, ambos podendo ser
representados em seu significado normativo apenas através dos dispositivos da narrativa.” lbid., p. 9.

130



de que forma a narrativa possa ser considerada como ponto de observagéo privilegiado sobre
a prética juridica - ou, por exemplo, sobre a intrincada atividade jurisdicional do STF.

N&o obstante, existem bons exemplos de investigagbes narrativas que buscam
compreender como a jurisdicdo se apropria das narrativas sob formas especificas. José Calvo
Gonzélez aponta duas variantes importantes de construgdes narrativas sobre a realidade
juridico-processual desenvolvidas em regides diferentes: nos Estados Unidos, a chamada
narrative jurisprudence, vinculada a teoria da decisdo judicial; no continente europeu, as
ancoragens narrativas (anchored narratives) baseadas em esquemas narrativos (story
schemes).” Ambas tém como mérito proporcionar uma abertura dos padrdes probatérios e
deliberativos da jurisdicdo gracas a incorporacdo de registros narrativos que apontem para a
verossimilhanca e aceitabilidade dos argumentos das partes e da decisdo judicial.

No entanto, ressalta Calvo Gonzalez, nenhuma dessas abordagens chamou tanta
atencdo dos juristas quanto a aplicacdo da ideia de coeréncia narrativa, particularmente nas
concepgdes do ja mencionado MacCormick e de Ronald Dworkin. Para Dworkin, a coeréncia
é a forma de manifestacdo de um direito integro, fundado na tradi¢do constantemente reescrita
dos precedentes tipica do common law. Buscando na interpretacdo literaria um modelo para a

analise juridica, Dworkin concebe a metéafora do "romance em cadeia"*

(chain novel) para
exemplificar a tarefa que os juizes devem assumir frente a um caso concreto na presenca de
precedentes a serem considerados. A concepgdo dworkiniana deve ganhar importancia para o
direito brasileiro na medida em que o Novo Codigo de Processo Civil estabelece, em seu
artigo 926, que "os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente."®

Evidentemente, ha um longo caminho a ser percorrido em direcdo ao estabelecimento
de um direito integro e coerente por parte da jurisdi¢do brasileira, mas a nogdo de coeréncia
proposta por Dworkin fornece a0 menos uma consideracdo importante para se pensar a
narrativa dentro dos mais diversos contextos jurisdicionais: a necessaria ligacdo entre as

decisbes judiciais sob uma perspectiva temporal. E caracteristico das narrativas literarias um

?» CALVO GONZALEZ, José. Direito curvo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 45-47.

% Dworkin explica a metafora da seguinte maneira: "Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para
um determinado projeto e que jogue dados para definir a ordem do jogo. O de nimero mais baixo escreve o
capitulo de abertura de um romance, que ele depois manda para o nimero seguinte, o qual acrescenta um
capitulo, com a compreensdo de que estd acrescentando um capitulo a esse romance, ndo comecando outro, e,
depois, manda os dois capitulos para 0 nimero seguinte, e assim por diante. Ora, cada romancista, a ndo ser o
primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para
estabelecer, no sentido interpretativista, o que é o romance criado até entdo." DWORKIN, Ronald. Uma questéo
de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 235-236.

S BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 03 jun. 2016.
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potencial aparentemente inesgotavel de inventidade, ou seja, uma liberdade radical que os
autores possuem para manipular as palavras em sua criacdo. O processo criativo dos juizes, no
entanto, ndo pode ser tdo livre quanto o dos escritores. Na medida em que cada decisdo se
comunica com as outras, ndo ha espaco para historias, por assim dizer, tdo "originais" quanto
na literatura, lugar onde as obras anteriores normalmente servem como fontes de inspiracao,
mas ndo como precedentes no sentido juridico.

O modelo de coeréncia narrativa de MacCormick, por outro lado, se coloca no ambito
da argumentacdo juridica, tomando parte no modelo mais geral de reconstrucdo racional
proposto pelo autor. Em casos dificeis, onde ndo ha prova direta para fixar a ocorréncia dos
fatos, a coeréncia narrativa funciona como um instrumento de controle (test) racional na
medida em que estabelece critérios de verdade.®* Esse modelo de coeréncia aparece como
uma critica possivel ao modelo de racionalidade da jurisdicdo brasileira; como ideal a ser
atingido, porém, parece pouco promissor dentro das condicées atuais.*®

Tanto em Dworkin como em MacCormick, a coeréncia narrativa aparece como uma
ferramenta para compreender e/ou criticar o direito produzido nos tribunais. Seu alcance é,
portanto, limitado ao tipo de empreendimento visado por cada autor, seja o de vincular
julgamentos presentes e futuros a decisdes passadas, seja 0 de promover a racionalidade da
argumentacdo em casos dificeis. Mas e se, retomando o nomos de Cover, seguirmos a trilha
que afirma que o direito possui natureza e propriedade narrativas; isso ndo nos impele a
pensar a narrativa como algo mais do que uma ferramenta a servico de um determinado tipo
de teoria ou de critica da decisdo judicial? N&o poderia a narrativa, ela propria, dar corpo a
uma teoria do direito?

Esse € o caminho pelo qual Calvo Gonzalez procura seguir com a sua proposta de uma
Teoria Narrativista do Direito. O narrativismo como teoria juridica ndo subestima o problema
da coeréncia narrativa mas, na verdade, o toma com maior profundidade quando comparado
aos modelos de aplicacéo narrativa como o de MacCormick; o enfoque, mais radical, recai
sobre como a narrativa constréi sentido a partir da atividade interpretativa. Sentidos atribuidos
a enunciados faticos sdo sentidos criados por meio de narrativas, diz o narrativismo. Assim, o
objeto principal da Teoria Narrativista do Direito "consiste no estudo das estruturas que a

partir do material fatico e normativo constroem narracdes”.>* Para realmente se compreender

%2 CALVO GONZALEZ, op. cit., p. 49.

%3 para uma descricdo do modelo de racionalidade jurisdicional brasileiro, ver o capitulo 2 de RODRIGUEZ, op.
cit., 2013.

% CALVO GONZALEZ, op. cit., p. 53.

132



0 que estd em jogo quando se fala em narrativismo é preciso recorrer ao seus fundamentos,

presentes na relagdo entre direito e fic¢do:

A ficcdo é o estatuto transversal do juridico. O direito é prova superlativa do recurso
a poética ficcional. Sua utilizacdo deriva de sua eficiéncia; a ficcdo sempre alberga
amplas possibilidades de se impor sobre "a realidade”, e, de fato, se assim ocorre em
se tratando do "mundo juridico", certamente todo o Direito é transrealismo gracas a
poética da ficcionalidade. Para a Teoria Narrativista do Direito é importante explicar
e compreender que nossos sistemas juridicos sao instalagdes ficcionais e, as vezes,
hiperficcionais.*

Uma teoria desse tipo compreende o corpus juris como categoria discursivo-narrativa
capaz de dar vazdo a mundos diferentes do real. Tal como a literatura, o direito produz,
através de suas ficces sociais, figuracdes reais que "instituem novas condi¢fes no mundo
'real' e, em acréscimo, com amplas possibilidades de acabar por se imporem ao mundo
'real'."* O narrativismo capta a interseccdo entre o juridico e o literario comparando seus
estatutos ontoldgicos; ambos sdo dispositivos contra-faticos, ou seja, geram mundos
diferentes do mundo fisico, de "massa, energia e movimento" como diria Cover.

A Teoria Narrativista do Direito é, sem davida, uma implicacdo muito mais profunda
do conceito de narrativa em comparacdo as abordagens que a utilizam como ferramenta ou
método de analise. Sua ambicdo como teoria € justificada, mas, ha que se reconhecer, exige
uma discussdo muito mais minuciosa do que se poderia estabelecer aqui. Se a ideia de
narrativa pode funcionar como método, critica ou teoria do direito € uma questdo que, por ora,
deve ficar em aberto. Talvez seja melhor comecar orientando o trabalho a ser feito pelo tipo
de problema a ser enfrentado do que pelo entendimento a ser seguido. Tratando as diferentes
correntes dos estudos sobre direito e narrativa como alternativas possiveis, cumpre entdo

voltar ao cenario brasileiro, onde esse tipo de incurséo é ainda pouco explorada.

4 VISAO NARRATIVISTA DO STF

Como vimos, a narrativa pode ser uma via para se criticar a jurisdicdo em prol da ideia
de coeréncia. Mas seria conveniente adota-la dessa forma quando o objeto de estudo é o STF
(ou, num sentido mais geral, o direito brasileiro)? Faz sentido importar um modelo critico
como os de Dworkin ou MacCormick e adapta-lo a nossa realidade? Esse ponto € certamente

discutivel. Parece mais razoavel atentar, primeiro, para alguns problemas da nossa jurisdicdo

% Ibid., p. 54.
% Ibid., p. 55.
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que possam ser enfrentados sob a ética da narrativa, a partir de diagnosticos sobre como ela
realmente funciona - sem necessariamente associa-la a pretensfes de coeréncia advindas de
teorias externas a nossa realidade. Ndo é absurdo pensar que a narrativa possa se revelar
justamente uma forma de refletir sobre uma jurisdicdo que ndo parece nada coerente.

As caracteristicas da jurisdicdo brasileira encontram no STF um modelo mais ou
menos generalizavel, ao menos em termos de estrutura decisional. Ndo h& nenhum tipo de
regra sobre como os ministros devem fundamentar seus votos e nem precisa haver discusséo
entre eles. Para efeitos de decisdo, o que importa é o placar: ganha a posi¢do que somar mais
votos, independentemente dos argumentos apresentados. Consequentemente, a decisdo néo
produz um voto majoritario ou uma corrente argumentativa que funcione como precedente
para se decidir questdes semelhantes no futuro.*’

Esse modelo proporciona consideravel liberdade aos ministros na elaboracdo dos
votos, mas isso ndo quer dizer (a0 menos ndo exatamente) que eles possam elabora-los de
qualquer maneira. Até pelo fato de que as sessfes sdo publicas e televisionadas, 0s ministros
precisam apreciar 0s casos em pauta de uma forma que demonstre, no minimo, conhecimento
de causa; mesmo que isso ndo signifique a ado¢do de padrdes argumentativos racionais. Essa
estrutura, digamos, "aberta” do voto - a0 mesmo tempo em que € preciso dirigir-se a um
resultado final, ndo ha requisitos prévios para se chegar a ele - talvez seja fundamental para se
pensa-lo como uma narrativa. Nesse sentido, vislumbra-se ao menos dois temas em que a
ideia do voto como narrativa poderia ser Util para se compreender a atividade do STF: a
questdo da constitucionalidade e do desenho institucional do estado (relacionado ao principio
da separacao de poderes).

O controle de constitucionalidade & um dos carros-chefes da atividade do STF no
cenario pos-Constituicdo de 1988. Como j& era de se esperar, sob o dominio do termo
constitucionalidade o tribunal frequentemente vé-se confrontado menos por discussdes cujos
conteddos estdo juridicamente delimitados do que com conflitos morais, politicos, sécio-
culturais ou religiosos. Longe de possuir um sentido pré-fixado que pudesse ser "desvendado”
pela atividade jurisdicional, a Carta Constitucional abriu um leque de disputas pelo controle
social dos preceitos juridicos que regulamentam a atividade estatal. Com efeito, debates entre
visdes de mundo radicalmente distintas ou projetos politicos irreconciliaveis mudaram-se para

a arena do Judiciario e, notadamente, para o ambito do STF.

%7 Essa é uma descric&o muito resumida do painel tracado nos capitulo 2 e 3 de RODRIGUEZ, op. cit., 2013.
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Acles afirmativas como as cotas raciais nas universidades publicas sdo medidas
constitucionais? Diante de uma questio como esta - suscitada na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186 - é dificil defender uma resposta
proveniente de um raciocinio puramente juridico. E mais plausivel dizer que os ministros do
STF operam, em um caso como esse, com diferentes construcdes narrativas que situam a
discussdo dentro de parametros juridicos, mas com base numa leitura do fenémeno tal como
situado no ambito da sociedade. Sobretudo em casos de grande repercussdo, 0 acérddo € a
oportunidade de fornecer uma resposta juridica aos questionamentos da sociedade que €, em
maior ou menor grau, a principal destinataria da decisdo. Pensando na dicotomia sugerida por
Robert Cover entre direito como poder e direito como significado®, a atividade do STF nas
acOes de constitucionalidade parece consistir na busca do direito como significado sob a
instancia legitimadora do poder. A argumentacdo dos ministros procura refletir a atividade
social (que envolve a circulacdo de diferentes significados), enquanto a decisdo final, ainda
que ndo ponha em discussédo todos os significados envolvidos, deve se impor sob a forma do
codigo constitucional/inconstitucional.

E de se questionar - conforme cada caso, evidentemente - 0 quanto esse codigo é
realmente juridico. Em questfes que permitem amplas interpretaces sobre o sentido do texto
constitucional, é perfeitamente possivel associar a constitucionalidade a construcdes
narrativas que procurem captar a atmosfera social em relacdo ao tema debatido: estariamos
assim em face de um cddigo ndo apenas juridico, mas essencialmente narrativo. A situacdo de
constitucionalidade de uma préatica administrativa ou de um instrumento legal pode muito
bem ser uma questdo de enquadramento da norma as circunstancias temporais, € ndo ao
proprio texto da Constituicdo. Na ADPF 186, por exemplo, o Ministro Gilmar Mendes alude
expde 0 seu entendimento a respeito das cotas raciais da seguinte forma: "é uma lei
[referindo-se aos atos da Universidade de Brasilia (UnB) contestados na acdo] ainda
constitucional; € um modelo que pode tender, se for mantido, se ndo for revisto, para um
quadro de inconstitucionalidade."*°

N&do ha como qualificar juridicamente alguma medida como "ainda constitucional” ou
"guase inconstitucional™; ao final do julgamento, ou sua constitucionalidade é assegurada ou

decreta-se sua inconstitucionalidade. A incidéncia de um fator temporal nesse caso s6 pode

%8 COVER, op. cit., p. 18.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186.
Inteiro Teor do Acdrddo. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Abril, 2012. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693>. Acesso em: 31 mai. 2016, p.
170.
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ser compreendida a margem das categorias juridicas. O ministro estd se referindo a uma
situacdo fatica que pode vir a ser modificada (ou melhor, cuja modificagdo parece iminente),
qguando as normas a serem analisadas - normativas da UnB e Constituicdo Federal - poderiam
continuar as mesmas. Ao afirmar que nas condicdes presentes a medida é constitucional, mas
que mais adiante tenderd para uma inconstitucionalidade, o ministro elabora interpretacGes
sobre dois cenérios distintos, um atual e um futuro, e os conecta através de uma narrativa.*’

Em questbes complexas como essa, cujas decisdes interferem diretamente na vida de
uma parcela consideravel da sociedade, é recorrente os ministros afirmarem a necessidade de
ouvir "a voz das ruas". E inegavel que, em alguns casos, evocacdes desse tipo soam como
artificios puramente retdricos para legitimar seus votos. Mas isso ndo nega a possibilidade de
gue manifestacdes no seio da sociedade civil possam influenciar, de fato, as decisdes do STF.
Seja através de pressfes externas ou na condicdo de amicus curiae, 0S grupos interessados
podem oferecer suas proprias visdes sobre um determinado tema, isto é, produzirem
narrativas sobre situacGes de fato capazes de serem incorporadas pelos juizes em suas
fundamentacbes. Sob essa perspectiva, a ideia de narrativa poderia estabelecer um vinculo
entre a sociedade civil e a jurisdicdo, ou sobre como esta procura legitimar suas decisdes a
partir de visOes sobre aquela.

Uma segunda problematica a ser considerada do ponto de vista narrativo é a da
separacgdo de poderes - frequentemente associada ao rétulo da judicializagdo da politica. Uma
vez que o STF é chamado a decidir sobre matérias que supostamente deveriam ficar a cargo
dos demais poderes, alimenta-se o debate sobre o desenho institucional do Estado - a
delimitacdo da esfera de atuacdo de cada poder. Esses limites podem nédo parecer t&o claros
como a primeira vista, e novamente o fator temporal pode influenciar as visdes sobre até que
ponto o judiciario possui legitimidade para tratar de questfes tradicionalmente abarcadas pela
politica. Mas também pode ser que os ministros interpretem o0 mesmo momento histérico de
maneira divergente e, em consequéncia, adotem posicdes distintas acerca do lugar destinado
ao judiciario dentro da estrutura institucional.

E o que se depreende dos votos proferidos pelo Ministro Ricardo Lewandowski e pela
Ministra Rosa Weber no julgamento da ADPF 54, que versava sobre a constitucionalidade de
se interpretar a interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo como conduta tipificada nos artigos

124, 126 e 128, incisos | e 11, do Codigo Penal. Ao justificar sua decisdo pela improcedéncia

00 nomos de Cover capta essa postura de ligar presente e futuro por meio de uma construgdo narrativa: "Um
nomos, como um mundo do direito, envolve a aplicacdo da vontade humana a um estado de coisas existente bem
como em direcdo a nossas visdes sobre futuros alternativos. Um nomos é um mundo presente constituido por um
sistema de tensdo entre realidade e visdo." COVER, op. cit., p. 9.
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do pedido de constitucionalidade da interpretacdo da norma, o Ministro Lewandowski
utilizou-se de uma argumentacdo baseada na impossibilidade do STF atuar como legislador
positivo** em face de uma norma penal, a seu ver, clarissima®® - ou seja, desprovida de
qualquer espaco para interpretacdo. O fato da legislacdo criminal ndo ter sido alterada pelo

Congresso Nacional - reflexo, segundo o ministro, da "abissal cisdo da prépria sociedade

n43

brasileira em torno da matéria"*’ - demonstraria que os parlamentares "houveram por bem

manter intacta a lei penal no tocante ao aborto™**. Portanto, caberia apenas ao legislativo,

n45

como "intérprete Gltimo da vontade soberana do povo™™, a decisdo de altera-la.

Postura bastante distinta encontra-se no voto da Ministra Rosa Weber, resultado ndo
apenas numa tomada de posicdo contréria - a exemplo da maioria dos ministros, ela advoga
pelo cabimento de interpretacdo conforme a Constitui¢cdo sobre o dispositivo em questao -
mas de uma argumentacdo que se opGe frontalmente ao voto do Ministro Lewandowski. A

n46

ministra pde em duvida a justificativa da "vontade do legislador"™, entendimento presente na

argumentacdo do Ministro Lewandowski que, segundo ela, ndo apenas é questiondvel em

relacdo ao caso como também, de modo geral, "ndo é critério seguro para a hermenéutica

nd7

juridica™*” em face das constituicdes atuais.*® Rosa Weber também contesta a visdo cristalina

*I Afirma o ministro que "no é dado aos integrantes do Poder Judiciario, que carecem da ungéo legitimadora do
voto popular, promover inovagdes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54. Inteiro Teor do
Acérdao. Relator: Ministro Marco Aurélio. Abril, 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em: 30 mai. 2016, p.
245.

*2 Neste ponto, 0 ministro evoca a Escola da Exegese francesa que, segundo ele, "legou-nos uma assertiva de
dificil, sendo impossivel, contestacdo: In claris cessat interpretatio. Ou seja, quando a lei é clara ndo ha espaco
para a interpretacdo.”, Ibid., p. 244.

* Ibid., p. 246.

“ Ibid., p. 241.

** Loc. cit.

*® A relevancia desse tema para o caso residiria na circunstancia "de o legislador supostamente ter retirado, de
forma deliberada, a anencefalia do rol das excludentes de ilicitude do crime de aborto previstas no art. 128 do
Cadigo Penal." A Ministra Rosa Weber admite que "no caso dos autos o argumento da vontade do legislador ndo
pode ser simplesmente ignorado, ainda que sabidamente a interpretacdo historica, pelo carater subjetivo e pelo
influxo da passagem do tempo autorizador da releitura dos enunciados normativos (basta lembrar o fenémeno
das mutagOes constitucionais), ndo se revista de maior relevo e esteja em jogo preceito muito anterior a
Constituicdo de 1988". Ibid., p. 112-113.

" Ibid., p. 123.

“8 Sobre esse ponto, argumenta a ministra: "Entre outras coisas, as Constituicdes atuais determinam a forma de
producdo e o contetdo das leis. E, na linha do desenvolvimento do constitucionalismo americano, as
ConstituicBes contemporaneas determinaram claramente a sua supremacia institucionalizando o controle de
constitucionalidade por meio da jurisdicdo constitucional, de modo que hoje é inegavel caber ao Judiciario
controlar constitucionalmente as leis criadas pelo Legislativo. Claro estd que a vontade do legislador agora
concorre com a forma e o contetdo da Constituicdo. Disso decorre que ndo ha hierarquia entre técnicas de
interpretagdo. Como a lei ndo pertence ao legislador, mas a seus destinatarios, pois ndo é da vontade que decorre
a validade, e como a lei (que, como ndo pertence ao legislador, passa a ser mero texto) tem de estar de acordo
com critérios formais e materiais do texto constitucional - que, por sua vez, como texto também precisa ser
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do Legislativo como representante legitimo da vontade do povo. Em vez disso, adverte que 0s
parlamentos modernos funcionam com base em acordos e lobby, em contraposicdo a visdo
classica "do Legislador como entidade Unica e racional dotado da capacidade de regular de
maneira uniforme e absolutamente sistémica toda a sociedade."*°

Cumpre notar que os dois votos mencionados, mais do que decises contrarias,
representam uma disputa entre duas visdes institucionais. Por um lado, o Ministro
Lewandowski defende um Judiciario mais contido, sem estender-se sobre uma esfera de
atuacdo legislativa que estaria claramente demarcada; por outro, a Ministra Rosa Weber
entende ser mais aconselhavel que o Judiciario responda a uma demanda urgente da sociedade
e preencha uma lacuna normativa do que simplesmente abrace a tese de que ela tenha sido
propositalmente deixada pela "vontade do legislador”. Uma vez mais, estamos diante de
narrativas sobre situacdes de fato e, 0 que € mais impactante, narrativas que sustentam duas
visBes opostas sobre o papel que cabe ao judiciario dentro de um mesmo julgamento, ou seja,
sob 0 mesmo plano temporal.

Ao constatar situacdes como essa, uma Visdo narrativista do STF pode sugerir algo
mais do que o fato de que nossa jurisdicdo nao seja la muito racional. Pode ser uma forma de
enxergar como 0s preceitos legais circulam entre sociedade e Estado nesse ambito
privilegiado de disputas que é o poder judiciario. Esse talvez seja o elemento privilegiado da
ideia de narrativa em relacdo as analises baseadas no conceito de argumentacdo ou apoiadas
nas ferramentas da linguistica. 1sso ndo sugere que nao possa haver comunicacdo entre elas;
no entanto, somente desenvolvimentos posteriores poderdo indicar em que medida isso pode

ser possivel.
CONSIDERAQ()ES FINAIS

Sustentar que o STF possui um determinado padréo de funcionamento tem sido uma
tarefa um tanto ingldria para tedricos e doutrinadores do direito. Apesar das dificuldades
enfrentadas, os diferentes setores da pesquisa juridica tem buscado, cada um a sua maneira,
compreender a atividade do tribunal para entéo critica-la conforme os pressupostos adotados.
As reflexdes de Direito e Literatura ainda sdo pouco participativas em cenarios como esse, e

grande parte de seu potencial parece ainda néo ter sido explorado.

interpretado -, é necessario que o seu conteldo seja determinado conforme a leitura que se faz da Constituigdo."
Ibid., p. 121.
* Ibid., p. 122.
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Este artigo procurou identificar caminhos que esse tipo de estudo pode seguir e
problemas que ele pode ajudar a compreender, com énfase no direito como narrativa.
Diferentes alternativas ja se encontram a disposi¢cdo, mas visando realidades jurisdicionais
diferentes da nossa; o que nos leva a ponderar sobre eles com base nas caracteristicas da
jurisdicdo brasileira. Se a ideia de narrativa podera funcionar como ferramenta de analise
argumentativa ou como teoria é algo que permanece incerto.

Os diagnosticos da ultima parte do artigo tentaram, porém, apontar algumas pistas a
esse respeito. Cumpre notar, fundamentalmente, que as possiveis contribuicdes da narrativa
parecem estar intimamente ligadas ao desenvolvimento de pesquisas empiricas sobre a nossa
jurisdicdo (no caso desse artigo, sobre a atuacdo do STF). De toda sorte, essa via parece mais
fiel ao espirito critico dos estudos sobre Direito e Literatura do que a formulacdo de mais uma
teoria com a qual se possa denunciar as faltas do direito brasileiro.

Como sugere seu titulo, a tentativa inicial do artigo é a de estabelecer uma "viséo"
narrativista, isto €, uma perspectiva de observacdo ainda carente de maiores desenvolvimentos
conceituais. As diferentes abordagens mencionadas na terceira parte, mesmo que provenientes
de tradi¢es juridicas estrangeiras, devem ser vistas como alternativas possiveis, ainda que
tomadas com o devido cuidado ao pensa-las no @mbito da jurisdicdo brasileira. Isso ndo
significa uma defesa de nosso padrdo jurisdicional, mas uma precaucdo necessaria para
manter a andlise dentro dos pardmetros de seu funcionamento, criticando-o a partir do modo

como ele se apresenta e ndo de um modelo ideal.
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