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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, ARTE E LITERATURA

Apresentacdo

No cenério académico brasileiro, o jurista vem cada vez mais tomando consciéncia de que a
esfera juridica tem uma tal complexidade que demanda, para a sua adequada compreensao,
gue se leve em consideracdo a profunda historicidade do direito, bem como as suas relagbes
com aesferada arte e da literatura.

Depois de tanto tempo embriagado seja por concepcdes principiol bgicas que inevitavel mente
remetiam a uma esfera atemporal ou seja por concepgdes formalistas que sobrepunham
critérios abstratos a rigueza do mundo empirico, agora, finalmente, parece que os estudos
juridicos brasileiros estédo se dando conta da inevitabilidade do olhar diacronico e aberto a
outras sensibilidades. Isso implica em novas atitudes diante do nosso campo: olhar para tras,
ver o caminho trilhado, localizar-se nas longas e tortuosas sendas do juridico, deixar as
concepcdes metafisicas para tras, colocar os pés no chdo, estar atento a inesgotavel e
surpreendente riqueza da empiricidade e das pontes que o mundo das artes em geral pode
fazer com o direito.

Trata-se de uma boa noticia: o cenério juridico brasileiro estd em rapida transformacdo. Ao
invés de confirmar e ratificar o direito vigente, a disciplina da historia do direito passa a ter
mais a funcdo de “estranhamento” com o passado (talvez também pelas difusas influéncias
do saber antropol 6gico), de uma relativizagdo dos percursos no tempo. Assim, arelacdo com
0 presente também é diferente: embora seja um ponto de chegada (ou de partida...) inevitével,
o conhecimento histérico-juridico tem muitas vezes a fungdo de criticar e desdogmatizar as
opgoes do direito presente, mostrando sua contingéncia e sua precariedade. Nesta outra
ponta, portanto, a historia do direito se mostra claramente como uma disciplina critica. Para



analisados. como um retrato deste processo de consolidacdo e amadurecimento de olhares
novos e como sintoma da pujanca de um impeto em olhar o fenémeno juridico com lentes
renovadas.



DIREITO E LITERATURA: KELSEN E WARAT EM DIALOGO NO CONTO O
ESPELHO

LAW AND LITERATURE: KELSEN AND WARAT IN DIALOGUE IN THE SHORT
STORY THE MIRROR

Mara Regina De Oliveira

Resumo

O presente artigo investiga a relagcdo entre Direito e Literatura a partir de um didogo entre
trés referenciais tedricos. a critica epistemoldgica de Luis Alberto Warat ao senso comum
tedrico dos juristas, a teoria da interpretacdo juridica de Hans Kelsen e o conto "O Espelho”
(1882), de Machado de Assis. A hipétese central sustenta que o espelho vazio diante do qual
0 personagem Jacobina se desintegra é a propria moldura normativa kelseniana: ela delimita
os contornos do que pode ser interpretado, mas n&o determina o conte(ido da decisio. E nesse
vazio constitutivo que o sujeito desgjante, moralmente situado e historicamente responsavel,
reivindicado por Warat, precisa aparecer. O método empregado é hermenéutico-dial égico,
com andlise textual dos referenciais elencados e dialogo interdisciplinar entre teoria do
Direito, filosofia juridica e teoria literaria. Conclui-se que a separacdo kelseniana entre
Direito e Moral, ao expulsar o contelido ético da moldura normativa, deixa o ordenamento
juridico vulneravel ainstrumentalizacdo pelo poder. A farda que Jacobina veste para se ver
no espelho é o dogmatismo que o jurista mobiliza para ndo enfrentar a abertura real da
norma. A literatura— especialmente a ironia machadiana — constitui, assim, epistemologia
alternativa indispensavel ao pensamento juridico verdadeiramente critico e emancipatorio.

Palavras-chave: Direito, Literatura, Interpretacdo, Norma, Interdisciplinaridade

Abstract/Resumen/Résumé

This article investigates the relationship between Law and Literature through a dialogue
among three theoretical frameworks. Luis Alberto Warat's epistemological critique of the
jurists' theoretical common sense, Hans Kelsen's theory of legal interpretation, and the short

214



dogmatism the jurist deploys to avoid confronting the real openness of the norm. Literature
— particularly Machado de Assis's irony — thus constitutes an indispensable alternative
epistemology for genuinely critical and emancipatory legal thought.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law, Literature, Interpretation, Norm,
Interdisciplinarity
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INTRODUCAO

Cada criatura humana traz duas almas
consigo: uma que olha de dentro para
fora, outra que olha de fora para dentro.
(Machado de Assis, O Espelho)

A relagdo entre Direito e Literatura ndo € nova, mas permanece profundamente fecunda.
Desde que os juristas perceberam que a narrativa literaria ¢ capaz de revelar dimensdes do
fendmeno juridico que o texto normativo encobre, abriu-se um campo interdisciplinar que hoje
conta com solida produ¢ao doutrindria, tanto no cenario internacional quanto no brasileiro. O
presente artigo insere-se nesse campo e propde uma leitura cruzada de trés referenciais teoricos
que, embora situados em tradi¢des diferentes, dialogam de forma surpreendente e mutuamente
iluminadora.

O primeiro eixo ¢ a proposta de Luis Alberto Warat, pensador argentino radicado no
Brasil, que dedicou sua obra a critica do que chamou de "senso comum tedrico dos juristas" e
a defesa de um Direito que incorpore o desejo, a poesia € o inconsciente. Para Warat, a
epistemologia juridica dominante funciona como espelho deformante que apaga o sujeito e
reproduz ideologicamente o poder, enquanto a literatura representa o territorio da resisténcia e
da imaginagao emancipatoria.

O segundo eixo ¢ o projeto kelseniano do Direito: a Teoria Pura, que marcou o
pensamento juridico do século XX ao buscar delimitar o Direito como ciéncia autdbnoma,
separando-o rigorosamente da Moral, da Politica e da Sociologia; e, frequentemente
subestimada pelos criticos do positivismo, a teoria kelseniana da interpretagdo juridica, com a
concep¢do de que a norma ¢ uma "moldura" dentro da qual o intérprete realiza um ato de
vontade — reconhecimento que abre uma fissura decisiva no projeto de pureza que o proprio
Kelsen ndo consegue fechar.

O terceiro eixo € literario: o conto "O Espelho: esboco de uma nova teoria da alma
humana" (1882), de Machado de Assis. Nessa obra breve e filosoficamente densa, o escritor
fluminense propde que a alma humana ¢ dupla — uma interior e outra exterior — e que esta
ultima se manifesta nos papéis sociais que o individuo ocupa. O protagonista Jacobina, ao ver-
se progressivamente destituido de sua identidade fora do reflexo especular da farda de alferes,
oferece uma metafora extraordindria sobre como o ser humano se constitui através dos signos

que o investem de autoridade — e sobre o0 abismo que se abre quando esses signos sdo retirados.
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A hipoétese central deste artigo ¢ a de que o espelho vazio diante do qual Jacobina se
desintegra ¢ a propria moldura normativa kelseniana: ela define os contornos do que pode ser
interpretado, mas nao determina o contetido da decisdo — e € nesse vazio que o sujeito desejante
que Warat reivindica para o Direito precisa aparecer. A literatura, portanto, nao ilustra o Direito:
ela revela o que o Direito nega e o que a teoria apenas entreve.

O método adotado ¢ o hermenéutico-dialogico, com andlise textual dos referenciais
elencados e didlogo interdisciplinar entre teoria do Direito, filosofia juridica e teoria literaria.
O artigo organiza-se em sete se¢des substantivas, além desta introdugdo e das consideragdes

finais.

1. DIREITO E LITERATURA: CAMPO, METODO E POSSIBILIDADES TEORICAS

O movimento "Direito e Literatura" (Law and Literature) consolidou-se como campo
interdisciplinar sobretudo a partir da segunda metade do século XX, embora suas raizes
remontem ao interesse classico pelos textos fundantes da cultura ocidental — de Antigona a
Shakespeare, passando pelos grandes romances do século XIX. A obra de James Boyd White,
"The Legal Imagination" (1973), ¢ frequentemente citada como marco fundacional do
movimento nos Estados Unidos, seguida pelos estudos de Richard Posner, Frangois Ost, Martha
Nussbaum e, no Brasil, por André Karam Trindade e Roberta Gubert.

O campo comporta, em linhas gerais, trés grandes abordagens, conforme sistematizagdo
consagrada pela doutrina (TRINDADE; GUBERT, 2008, p. 15). A primeira, o Direito na
Literatura, ocupa-se das representacdes do Direito, da Justiga e dos juristas em obras literarias
— como o tribunal kafkiano em "O Processo", ou a faléncia da justica colonial em "Memorias
de um Sargento de Milicias". A segunda, o Direito como Literatura, investiga os textos juridicos
(leis, sentencas, constitui¢des) como géneros literarios dotados de retorica propria, passiveis de
analise narrativa e hermenéutica. A terceira abordagem, mais identificada com Warat e com
pensadores pos-modernos, concebe a Literatura como critica ao Direito — como espago de
resisténcia e imaginagdo diante da violéncia simbolica das institui¢des juridicas.

Frangois Ost, em "Contar a Lei" (2004), argumenta que a literatura fundadora de uma
cultura ¢ também fundadora de seu Direito, e que as grandes narrativas literarias estabelecem
os arquétipos que organizam o imaginario juridico de uma sociedade (OST, 2004, p. 11-12).
Nessa perspectiva, Machado de Assis ndo apenas descreve o Brasil do século XIX: ele institui

um repertdrio de imagens, personagens e situagdes que permitem compreender como o sujeito
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brasileiro se relaciona com as instituicdes, com o poder e com a lei. A ironia machadiana, tao
caracteristica de sua prosa, ¢ também uma postura epistemologica diante do Direito: ela
desconfia das certezas, desmascara os poderes e restitui ao leitor o incdmodo da duvida.
Martha Nussbaum, em "Poetic Justice" (1995), sustenta que a imaginacao literaria é
condicdo necessaria para o juiz justo: a capacidade de se colocar no lugar do outro, de
compreender a singularidade das situagdes concretas, ¢ uma habilidade que o raciocinio juridico
abstrato nao desenvolve, mas que a literatura cultiva com precisao unica (NUSSBAUM, 1995,
p. 5). Essa tese dialoga diretamente com a critica waratiana ao senso comum teorico dos juristas
e com as limitagdes que a propria teoria kelseniana da interpretagdo admite, como se vera

adiante.

2. LUIS ALBERTO WARAT E A CRITICA AO DISCURSO JURIDICO

Luis Alberto Warat (1941-2010) ¢ um dos mais originais e provocadores pensadores do
Direito que a América Latina produziu. Nascido em Buenos Aires e radicado no Brasil durante
décadas, onde atuou principalmente na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Warat
desenvolveu uma obra que combina epistemologia juridica, psicanalise lacaniana, semidtica
peirceana e teoria da linguagem para produzir uma critica radical ao modo dominante de
producado e reproducdo do conhecimento juridico. Sua trajetoria intelectual percorre ao menos
trés grandes fases: uma fase semiotica e epistemologica, marcada pela analise dos signos do
poder juridico; uma fase psicanalitica e carnavalesca, influenciada por Bakhtin e Lacan; e uma
fase mais propriamente pedagdgica e mediacional, voltada para a transformacao das praticas
juridicas cotidianas.

O conceito central e mais duradouro da critica waratiana € o de "senso comum tedrico
dos juristas", desenvolvido sobretudo em "A Ciéncia Juridica e Seus Dois Maridos" (1985) e
em "Introducdo Geral ao Direito" (1994). Por senso comum teorico, Warat designa o conjunto
de crencas, valores, representagdes e praticas que circulam de forma naturalizada no interior da
comunidade juridica, funcionando como pré-compreensao implicita que orienta a producao do

Direito sem ser submetida a reflexdo epistemologica critica (WARAT, 1985, p. 48).

O senso comum tedrico dos juristas ¢ uma dimensédo significativa das condi¢des de
producdo do discurso juridico que inclui as teorias, os métodos, os conceitos, as
categorias ¢ as crengas que os juristas utilizam para interpretar e aplicar o Direito, sem
os submeter a uma reflexdo epistemologica critica. Trata-se de um conjunto de
verdades auto-evidentes que configuram a racionalidade juridica hegemonica,
garantindo a reprodugdo de um saber que se apresenta como neutro e técnico, mas que
¢, na verdade, atravessado por interesses e relagdes de poder. (WARAT, 1985, p. 48)
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O que torna o senso comum teodrico particularmente insidioso, na analise waratiana, é
sua invisibilidade operacional: ele ndo aparece como ideologia, mas como método; ndo como
escolha politica, mas como técnica juridica; ndo como interpretacdo, mas como leitura objetiva
da norma (WARAT, 1985, p. 52). Funciona, portanto, como espelho deformante que reflete ao
jurista uma imagem do Direito depurada de suas contradigdes, de sua historicidade e de sua
dimensdo politica, oferecendo em lugar disso a ilusdo de neutralidade, objetividade e pureza
cientifica. O paralelismo com o conto machadiano ¢ imediato: assim como Jacobina s se
reconhece no espelho quando veste a farda, o jurista do senso comum tedrico s6 reconhece o
Direito quando este aparece revestido dos signos da cientificidade e da neutralidade.

A critica waratiana ndo se dirige apenas ao positivismo kelseniano. Ela abrange toda a
tradicdo que Warat chama de "razdo juridica moderna" — incluindo o jusnaturalismo
racionalista, o normativismo, o formalismo interpretativo e mesmo certas vertentes do
pensamento critico que, ao reproduzirem os modos de argumentacdo do discurso dominante,
terminam por refor¢a-lo em vez de subverté-lo (WARAT, 1985, p. 61). O problema nido esta
em determinada teoria, mas em um modo de produgao do discurso juridico que atravessa teorias
diversas e se perpetua pela reproducao acritica de conceitos, categorias € métodos.

Warat propde o que chama de "semiologia do poder" como instrumento analitico
alternativo: a investigacdo dos signos que o Direito produz e que constituem identidades,
hierarquias e exclusdes (WARAT, 1994, p. 19). Nessa perspectiva, a interpretacdo juridica ndo
¢ operacao técnica neutra — € pratica de poder que naturaliza certas leituras da norma e exclui
outras. Todo ato interpretativo €, simultaneamente, ato politico: ele escolhe, entre as leituras
possiveis da moldura normativa, aquela que favorece determinados interesses e exclui outros.
A semiologia do poder torna visivel esse processo de naturalizacdo — e ¢ precisamente a tarefa
que Warat atribui ao pensamento critico e a literatura.

A dimensdo psicanalitica da proposta waratiana ¢ igualmente fundamental e
frequentemente subestimada. Warat, influenciado sobretudo por Jacques Lacan e pela tradi¢do
psicanalitica francesa, sustenta que o Direito ¢ também um discurso do desejo reprimido: as
normas juridicas sdo formacdes de compromisso entre o desejo social e a exigéncia de ordem,
e ignorar essa dimensao ¢ produzir uma ciéncia juridica que ndo compreende seu proprio objeto
(WARAT, 1994, p. 34). A lei que proibe ¢ também aquela que organiza o desejo: ela diz o que
ndo pode ser feito, mas ao dizé-lo constitui o campo do desejavel. O jurista que ignora essa
dimensdo opera como Jacobina antes da crise: v€ apenas o reflexo da farda, sem perceber que
ha uma alma interior — desejante, contraditoria, moralmente situada — que a farda encobre

mas nao elimina.
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Outro elemento decisivo da proposta waratiana ¢ a recuperacao do papel do corpo, da
sensibilidade e da emogao no pensamento juridico. Contra a tradi¢do racionalista que desde
Kant tende a separar a razdo da sensibilidade, Warat sustenta que o Direito ¢ também
experiéncia corporal e afetiva: a dor da prisdo, o medo do réu, a humilhacao do despejado, a
alegria da absolvicdo s3o dimensdes da realidade juridica que a dogmatica abstrata ndo
consegue nomear, mas que a literatura nomeia com precisao extraordinaria (WARAT, 1994, p.
89). E por isso que Warat recorre ndo apenas a psicanalise, mas também ao carnaval bakhtiniano
— ao riso, a parddia, a inversdo dos papéis — como recursos epistemoldgicos que
desestabilizam as certezas do discurso juridico oficial.

A proposta waratiana de um Direito atravessado pela literatura ndo €, portanto,
meramente estética ou ornamental. Trata-se de uma aposta epistemologica e politica: a
literatura, por sua natureza polissémica, subversiva e desestabilizadora das certezas, ¢ capaz de
restituir ao Direito sua dimensdo conflitiva, seu enraizamento no desejo humano e sua
incapacidade de clausurar definitivamente o sentido (WARAT, 1995, p. 37). Onde o discurso
juridico hegemdnico impoe siléncio, a narrativa literaria faz falar o excluido. Onde a norma
pretende univocidade, a ficcdo multiplica os sentidos. Onde a dogmatica fecha a moldura, a
literatura a mantém aberta.

Para Warat, o encontro entre Direito e Literatura nao € diletantismo académico: ¢é
necessidade epistemologica. O jurista que ndo 1€ literatura — e que, ao 1é-la, ndo a leva a sério
como forma de conhecimento — estd condenado a reproduzir o senso comum teérico que o
constitui, sem jamais perceber a jaula em que habita (WARAT, 1995, p. 44). A literatura ¢é,
nessa perspectiva, ndo apenas objeto de estudo do campo "Direito e Literatura", mas condi¢ao

de possibilidade de um pensamento juridico verdadeiramente reflexivo.
3. HANS KELSEN: DIREITO, MORAL E A TEORIA PURA

Hans Kelsen (1881-1973) ¢, sem duvida, um dos mais influentes filésofos do Direito
do século XX. Nascido em Praga e formado em Viena, Kelsen desenvolveu sua obra em um
contexto histérico marcado pela crise dos fundamentos do pensamento juridico: o colapso do
Império Austro-Hungaro, a ascensdo dos totalitarismos e o debate entre positivismo e
jusnaturalismo que percorreu toda a primeira metade do século. Sua Teoria Pura do Direito,
cuja primeira edi¢ao data de 1934 e cuja edig¢ao definitiva e ampliada ¢ de 1960, representa o
mais ambicioso esfor¢o de fundamentacgao cientifica do pensamento juridico na modernidade

(KELSEN, 2009, p. 1).
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O adjetivo "pura" no titulo designa precisamente o programa metodoldgico da obra:
construir uma ciéncia do Direito rigorosamente delimitada, depurada de elementos que lhe
seriam estranhos — sobretudo a Moral, a Politica e a Sociologia. Kelsen parte da distingdo
neokantiana entre Ser (Sein) e Dever-Ser (Sollen): o0 mundo do Direito pertence inteiramente
ao dominio do Dever-Ser, e a ciéncia juridica deve ocupar-se exclusivamente com as normas
que prescrevem o que deve ser, sem confundi-las com descricdes do que ¢ (Sociologia,

Psicologia) ou com prescrigdes do que deve idealmente ser (Moral, Politica).

A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito positivo em geral, e ndo de uma
ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretagdo de particulares
normas juridicas nacionais ou internacionais. Ela procura responder a questdo de saber
o que ¢ e como ¢é o Direito, e ndo a questdo de saber como deve ser ou como deve ser
feito. E ciéncia juridica e ndo politica juridica. (KELSEN, 2009, p. 1)

A separacao entre Direito e Moral ¢ o ponto mais controverso € mais mal compreendido

da teoria kelseniana. Para o autor vienense, Direito ¢ Moral sdo dois sistemas normativos
distintos e, em principio, independentes quanto aos critérios de validade (KELSEN, 2009, p.
67). Essa separacao nao implica que o Direito seja imoral, ou que a Moral seja juridicamente
irrelevante: implica, antes, que do ponto de vista da ciéncia juridica, a validade de uma norma
nao depende de sua conformidade com valores morais, mas de sua derivagdo formal de normas
superiores dentro de uma hierarquia normativa, até a Norma Fundamental (Grundnorm) que
funciona como pressuposto ldgico-transcendental do sistema.

A Norma Fundamental ¢ um dos conceitos mais debatidos da teoria kelseniana. Ela ndo
¢ uma norma posta pelo legislador, mas pressuposta pelo pensamento juridico como condicao
de possibilidade da validade do ordenamento: ¢ o fundamento tltimo que permite a cada norma
derivar sua validade de uma norma superior, evitando o regresso ao infinito ou o recurso a
fundamentos metajuridicos. A Constituicdo ¢ valida porque pressupde a Norma Fundamental,
as leis sao validas porque derivam da Constitui¢do; os atos administrativos sao validos porque
derivam das leis (KELSEN, 2009, p. 72). Esse edificio normativo ¢ o que Kelsen chama de
"ordenamento juridico" — estrutura hierarquicamente organizada que, vista do exterior, se
assemelha ao espelho de Machado de Assis: clara, definida, refletindo apenas o que esta dentro
de sua moldura.

A concepcao kelseniana do sujeito juridico € consequéncia direta dessa arquitetura
normativa. No interior da Teoria Pura, o sujeito de direito ndo ¢ o individuo concreto, com sua
historia, suas emocdes e seus conflitos morais — ¢ um ponto de imputacdo normativa: um
conjunto de direitos e obrigagdes formalmente atribuidos por normas validas (KELSEN, 2009,

p. 215). O sujeito juridico kelseniano ¢, portanto, um sujeito-espelho: ele existe na medida em
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que se reflete nas normas que o constituem. Fora do ordenamento juridico, o sujeito de direito
simplesmente nao existe — como Jacobina fora da farda, que olha para o espelho e ndo se vé.

Kelsen ¢, contudo, um pensador mais sutil do que seus criticos frequentemente
reconhecem. Em "O que ¢ Justica?" (1957), coletanea de ensaios que complementa a Teoria
Pura no plano da filosofia moral e politica, Kelsen enfrenta diretamente a questdo que sua
separacdo metodologica deixa em aberto: o que €, afinal, a justica? A resposta kelseniana ¢
honesta e perturbadora ao mesmo tempo: a justica ¢ uma aspiracdo humana profunda e
irreducivel, mas a ciéncia ndo pode determinar o que € justo de forma objetiva, porque os

valores sdo subjetivos e relativos (KELSEN, 1998, p. 23).

Naio sei, nem posso dizer, o que ¢ a justiga, a justica absoluta que a humanidade anseia
por alcancar. S6 posso estar de acordo em que existe uma justica relativa e posso
afirmar o que a justiga significa para mim. Uma vez que a ciéncia ¢ minha profissao,
e portanto a coisa mais importante em minha vida, a justica, para mim, ¢ aquela ordem
social sob cuja protecdo pode florescer a busca da verdade. (KELSEN, 1998, p. 23)

Essa posicao metaética relativista tem implicagdes profundas para a compreensdo da
separacao Direito-Moral. Kelsen ndo afirma que a Moral ¢ irrelevante para o ser humano:
afirma que ela ndo pode ser fundamento cientifico do Direito, porque ndo ha acordo possivel
sobre seus conteudos. Cada sistema moral pretende ser o unico correto, € a histéria demonstra
que essa pretensdo de correcdo absoluta foi sistematicamente instrumentalizada por regimes
autoritarios (KELSEN, 1998, p. 47). O paradoxo tradgico é que a propria separagao kelseniana
foi instrumentalizada pelos regimes que Kelsen combatia: o nazismo e o fascismo chegaram ao
poder em Estados formalmente de Direito, e alguns juristas da €poca utilizaram a doutrina
positivista para legitimar juridicamente o que era moralmente abominavel.

Esse paradoxo ndo escapa a consciéncia de Kelsen, que o viveu pessoalmente ao ter de
fugir da Austria em 1933. Em ensaios tardios, ele reconhece que a democracia e os direitos
fundamentais t€ém valor ndo apenas politico, mas também moral — sem jamais renunciar,
porém, a distincdo metodologica que fundamenta sua teoria (KELSEN, 1998, p. 71). A
separagdo Direito-Moral em Kelsen ¢, portanto, a0 mesmo tempo uma proposta epistemoldgica
rigorosa e uma posig¢ao politica: ela busca proteger o Direito da instrumentaliza¢do por morais
particulares, mas ao fazé-lo deixa o ordenamento juridico sem ancora ética que possa resistir
ao totalitarismo desde dentro. E a moldura kelseniana sem contetido moral fixo: clara nos
contornos, aberta ao que o poder quiser pintar no interior.

A critica de Warat ao projeto kelseniano incide precisamente nesse ponto. Para Warat,

a pureza do Direito ndo ¢ auséncia de ideologia: ¢ a ideologia mais eficaz, porque se apresenta
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como auséncia de ideologia (WARAT, 1985, p. 54). Ao declarar que a ciéncia juridica deve se
abster de julgamentos de valor, Kelsen nao elimina os valores do Direito: apenas os torna
invisiveis, os incorpora acriticamente ao edificio normativo sem submeté-los a reflexao. O
espelho kelseniano parece neutro, mas reflete sempre a partir de um ponto de vista — o do

poder que produziu as normas refletidas.
4."0 ESPELHO" DE MACHADO DE ASSIS: A ALEGORIA DA ALMA JURIDICA

"O Espelho: esbo¢o de uma nova teoria da alma humana" foi publicado por Machado
de Assis em 1882, na coletanea "Papéis Avulsos". Trata-se de um conto filos6fico em que um
personagem chamado Jacobina narra, a um grupo de amigos reunidos para discutir metafisica,
uma experiéncia singular que viveu em sua juventude. A moldura narrativa — amigos
debatendo filosofia numa noite de verdo — ¢ ela propria uma chave interpretativa: o conto se
apresenta como teoria, nao apenas como historia; como esbogo de uma proposta filoséfica sobre
a constituicao do sujeito (ASSIS, 1882).

Jacobina havia sido nomeado alferes da Guarda Nacional — posto modesto, mas de
enorme prestigio simbdlico no Brasil do século XIX. Ao assumir o cargo, percebeu que toda a
sua relagdo com o mundo se transformou: sua tia, com quem foi passar uma temporada na
fazenda, o chamava apenas de "meu alferes"; os escravos o tratavam com deferéncia especial;
os vizinhos o respeitavam de forma diferente. A identidade de Jacobina passou a ser
inteiramente constituida pela farda e pelo posto. O signo normativo — a patente de alferes —
reorganizou completamente o campo de relagdes sociais do sujeito, confirmando a tese
waratiana de que os signos juridicos constituem identidades e hierarquias.

A crise ocorre quando todos os habitantes da fazenda partem repentinamente, deixando
Jacobina sozinho. Sem o olhar dos outros que o reconhecessem como alferes, Jacobina comeca
a perder o senso de si mesmo. O espelho da sala, que antes lhe devolvia uma imagem clara e
definida, comecga a mostrar apenas uma figura vaga e difusa. Jacobina enfrenta o vazio: sem a
farda, sem o posto, sem o olhar alheio, o espelho ndo oferece reflexo algum. E a moldura

kelseniana vazia: a estrutura esta 14, mas o contetido identitario desapareceu.

A alma exterior pode ser um espirito, um fluido, um homem, muitos homens, um
objeto, uma operacdo. Ha casos, por exemplo, em que um simples botdo de casaca é
a alma exterior de uma pessoa; e assim também a poltrona, o andar, o titulo, por ai
fora. (ASSIS, 1882)
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A solucdo que Jacobina encontra ¢ vestir a farda de alferes e colocar-se diante do
espelho. Imediatamente, a imagem se define: o espelho devolve o alferes, e Jacobina recupera
sua identidade. O conto conclui com a proposicao filoséfica de que o ser humano possui duas
almas — uma interior, que ¢ sua subjetividade irredutivel, e uma exterior, constituida pelos
papéis sociais e pelos signos que o investem de identidade perante os outros. A narrativa nao
celebra essa solucdo: a ironia machadiana sugere que ha algo perturbador nessa dependéncia,
algo que a filosofia esbogada nao consegue resolver.

A dimensao de classe e poder inscrita no conto ¢ igualmente fundamental para a leitura
juridica. A farda de alferes ndo € signo neutro: ¢ signo de distin¢do hierarquica numa sociedade
escravocrata. O mesmo sistema juridico que constitui Jacobina como alferes constitui os
escravos como nado-sujeitos — como coisas, objetos de direito, ndo titulares de direitos. O
espelho que reflete o alferes ¢ também o espelho que apaga o escravo. A interpretagdo juridica
que reproduz essa estrutura — que veste a farda da neutralidade para nao ver o que o espelho
deveria mostrar — ¢ exatamente o que Warat denuncia e Machado de Assis narra com a ironia
que lhe ¢ caracteristica. Machado de Assis, homem negro de origem humilde que ascendeu ao
topo da hierarquia literaria brasileira, sabia visceralmente o que significa ser constituido e
apagado pelos signos de uma ordem juridica.

A leitura de Alfredo Bosi sobre Machado de Assis ilumina essa dimensao com precisao
singular. Em Machado de Assis: o enigma do olhar (1999), Bosi elabora o que chama de
“postulado de duplicidade” da prosa machadiana: a coexisténcia de uma “natureza primeira” de
cada personagem — sua alma interna, constituida por inclinag¢des, desejos e pulssdes — com
uma “natureza segunda” formada pelas convengoes, habitos e costumes impostos pelo social: a
alma exterior (BOSI, 1999, p. 73). Essa estrutura conceitual ressoa diretamente com a teoria
das duas almas de Jacobina e permite compreender a ironia machadiana ndo como recurso
meramente estético, mas como postura epistemoldgica diante das instituicoes: “¢ preciso olhar
para a mascara e para o fundo dos olhos que o corte da mascara permite as vezes entrever”,
sintetiza Bosi no ensaio “A madscara e a fenda” (BOSI, 1999, p. 73). Para o critico, o humor
machadiano ndo condena moralmente de forma direta — ele exibe o comportamento e deixa ao
leitor o desconforto do reconhecimento, sem a comodidade da sentenga moral previamente
enunciada. E essa mesma recusa da sentenca facil que distingue a ironia de Machado da
dogmatica juridica que Warat critica: enquanto o senso comum teorico dos juristas fecha o
sentido, o olhar machadiano o mantém permanentemente aberto e incomodo. Além disso, Bosi
sublinha que o estilo de Machado de Assis — formalmente ameno, salpicado de ironia —

contrasta deliberadamente com a retorica do progresso linear dominante em seu tempo,
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revelando uma desconfianca profunda nas “novas ideias” como instrumentos capazes de
extinguir as vilezas da injusti¢ca e da imposta (BOSI, 1999, p. 85). Essa desconfianca ¢ também
a da critica waratiana ao discurso juridico que se apresenta como neutro e técnico: tanto
Machado quanto Warat sabem que a mascara da cientificidade ndo suprime o poder que ela
encobre — apenas o torna invisivel. Por fim, € relevante notar que o proprio Bosi dedicou um
de seus ultimos escritos criticos ao “duplo espelho em um conto de Machado de Assis”,
publicado no volume 77és leituras: Machado, Drummond, Carpeaux (Editora 34, 2017) —
confirmagdo de que o conto “O Espelho” permaneceu, para o critico, um texto privilegiado para
pensar a constitui¢do da subjetividade pelos signos externos, questdo que este artigo retoma sob

a perspectiva da teoria juridica.

5. AINTERPRETACAO JURIDICA EM KELSEN: A MOLDURA E O ESPELHO
VAZIO

O capitulo VIII da Teoria Pura do Direito, dedicado a interpretacdo, ¢ talvez o mais
inquietante e o menos celebrado da obra kelseniana. E ali que o projeto de pureza cientifica
revela sua fissura constitutiva — a fissura que a literatura e a critica waratiana habitardo com
mais intensidade (KELSEN, 2009, p. 246).

Essa fissura, contudo, ndo pode ser compreendida em isolamento: ela ¢ diretamente
alimentada pelas reflexdes sobre a moralidade examinadas no item 4. Se Kelsen separa
metodologicamente o Direito da Moral por considerar os valores morais subjetivos e relativos
— incapazes, portanto, de fundamentar objetivamente a validade das normas —, essa mesma
separacao priva o intérprete de qualquer critério moral que possa orientar sua escolha dentro da
moldura. O relativismo metaético kelseniano, que recusa a existéncia de uma justica absoluta e
cognoscivel (KELSEN, 1998, p. 23), ndo apenas justifica a separa¢cdo entre Direito e Moral
como a torna estruturalmente necessdria: sem um fundamento moral compartilhado e
objetivavel, a ciéncia juridica nao teria como incorporar a moral sem abrir mao de sua pretensao
cientifica. O resultado paradoxal € que a incerteza interpretativa — o espaco vazio da moldura
que aguarda preenchimento pelo ato de vontade do intérprete — é, em grande medida, produto
direto dessa opcao tedrica pela pureza. Ao expulsar a Moral do edificio cientifico do Direito,
Kelsen deixou sem preenchimento normativo justamente o interior da moldura: o espago que,
na pratica interpretativa, sera inevitavelmente ocupado por valores — mas valores que a Teoria
Pura nao consegue nem nomear nem controlar. Como se observou no item 4, o paradoxo tragico

dessa constru¢do ¢ que a separacdo Direito-Moral, concebida por Kelsen para proteger o
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ordenamento da instrumentalizagdo por morais particulares, terminou por deixa-lo sem ancora
¢tica capaz de resistir ao totalitarismo desde dentro (KELSEN, 1998, p. 47). A incerteza
interpretativa €, portanto, a face interna desse mesmo paradoxo: onde nao ha moral objetiva que
oriente a escolha, a escolha torna-se ato puro de poder.

Para Kelsen, toda norma juridica ¢ uma "moldura" (Rahmen) dentro da qual multiplas
interpretagdes sao possiveis. A norma superior nao determina completamente a norma inferior:
ela delimita um conjunto de possibilidades, mas a escolha entre essas possibilidades ¢ ato de
vontade — ndo de conhecimento. O intérprete auténtico (o 6rgdo aplicador do Direito) ndo
descobre o sentido da norma: ele o cria, dentro dos limites da moldura. A ciéncia juridica pode

descrever as possibilidades dentro da moldura; ndo pode determinar qual delas € a correta.

A interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que — na medida
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito. (KELSEN,
2009, p. 390-391)

Essa concep¢do ¢ de uma radicalidade muitas vezes ignorada pelos criticos do
positivismo kelseniano. Ao reconhecer que dentro da moldura normativa ha um espago de
discricionariedade irredutivel, Kelsen admite que a ciéncia juridica — por mais pura que seja
— ndo pode determinar qual interpretagdo ¢ a correta. A escolha ¢ politica, volitiva,
extracientifica (KELSEN, 2009, p. 390-391). A Teoria Pura pode descrever a moldura; nao
pode prescrever o que deve ser pintado dentro dela. O espelho normativo define seus contornos,
mas ndo seu conteudo.

O paralelo com "O Espelho" de Machado de Assis € aqui extraordinariamente preciso.
O espelho que Jacobina encontra vazio — sem o reflexo que a farda lhe devolvia — ¢ a propria
moldura normativa kelseniana: estrutura que existe, que delimita o espago do possivel, mas que
nao oferece por si mesma o conteudo que preenche a identidade do sujeito. O alferes que se
olha no espelho vazio e ndo se v€ ¢ o intérprete que, despojado das certezas do senso comum
teorico, descobre que a norma ndo lhe diz o que fazer: apenas lhe mostra o contorno do que
pode ser feito (ASSIS, 1882).

A solugdo de Jacobina — vestir a farda para que o espelho o reflita novamente — ¢
também a solucao do jurista que recorre ao senso comum teorico denunciado por Warat: diante
da abertura interpretativa que a moldura kelseniana admite, o jurista se veste com as certezas
prontas da dogmatica, para que o espelho da norma lhe devolva uma imagem clara e inequivoca

(WARAT, 1994, p. 102). A farda ¢ o dogmatismo juridico: ela funciona, resolve o problema
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existencial de Jacobina — mas ao custo de suprimir a alma interior, o sujeito que poderia
interpretar a norma de forma criativa, responsavel e moralmente situada.

Kelsen, ao identificar a fissura da interpretagao, nao a explora: ele simplesmente afirma
que a escolha entre as possibilidades da moldura pertence a politica juridica, ndo a ciéncia
(KELSEN, 2009, p. 395). Warat, ao contrario, habita essa fissura e a transforma em projeto
critico: ¢ precisamente no espacgo vazio da moldura interpretativa que o desejo, a sensibilidade
literaria e a critica ideologica devem ingressar. A literatura ndo preenche a moldura com
certezas — ela a mantém aberta, faz ver as exclusdes que cada escolha interpretativa produz e
restitui ao sujeito a responsabilidade politica que o positivismo transfere para o procedimento
da norma.

Hé ainda uma dimensao politica crucial na teoria kelseniana da interpretagao que merece
atencdo. Ao afirmar que a interpretacao auténtica ¢ ato de vontade, Kelsen reconhece que o
poder de interpretar ¢ também poder de criar o Direito — e que esse poder estd concentrado nos
orgdos aplicadores, especialmente nos tribunais. A questdo que a Teoria Pura ndo responde —
e que Warat e a tradigdo critica insistem em colocar — é: a servigo de qual vontade, de qual
desejo, de qual projeto de sociedade o intérprete exerce esse poder? (KELSEN, 2009, p. 400).
O espelho nao ¢ neutro. A moldura ndo ¢ inocente. E a farda que Jacobina veste para que o

espelho o reflita tem cor, posto hierarquico e historia.

6. DIALOGOS ENTRE OS TRES EIXOS: WARAT, KELSEN E MACHADO DE
ASSIS

Estabelecidos os trés eixos, ¢ possivel articula-los em um didlogo que ilumina
reciprocamente cada um deles. O ponto de convergéncia ¢ a figura do espelho — presente de
forma explicita no conto machadiano, implicitamente na metafora da moldura normativa
kelseniana e criticamente na semiologia do poder waratiana.

Para Kelsen, o Direito ¢ um espelho de alta defini¢do nos seus contornos: ele reflete a
ordem normativa com precisdo formal. O espelho define uma moldura, mas o que ¢ pintado
dentro dela pertence ao ato de vontade do intérprete — reconhecimento que o positivismo faz,
mas nao desenvolve em suas consequéncias politicas. O sujeito que se olha nesse espelho vé
seus direitos e obrigagdes formalmente atribuidos — e, quando o espelho fica vazio (quando a
moldura ndo determina o contetido), fica desamparado, como Jacobina diante do espelho sem
farda.

Para Warat, esse espelho ¢ falso em dois sentidos: primeiro, porque reflete nao o Direito

em sua totalidade, mas apenas a parcela que o poder hegemonico quer ver refletida; segundo,
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porque oculta a discricionariedade interpretativa que Kelsen admite mas ndo tematiza
politicamente. O senso comum teodrico dos juristas ¢ o mecanismo que preenche o vazio da
moldura com certezas aparentes, impedindo que o intérprete enfrente a abertura real da norma
e a responsabilidade politica que ela implica. A farda que Jacobina veste para se ver no espelho
¢ o dogmatismo que o jurista veste para ndo ter de enfrentar o vazio.

O conto machadiano oferece um terceiro espelho — o literario — que ndo apenas
mostra, mas interroga o proprio ato de ver-se refletido. A ironia de Machado de Assis nao nos
deixa celebrar a solu¢do de Jacobina: ela nos faz sentir o desconforto de uma identidade
inteiramente dependente de signos externos. E ¢ esse desconforto — que a teoria juridica tende
a suprimir em nome da seguranga cientifica — que a literatura reivindica como matéria de
reflexdo indispensavel para o jurista.

O dialogo entre interpretacdo juridica e literatura € especialmente fértil nesse ponto. A
interpretagao literaria ndo pretende fixar o sentido do texto — ela o mantém aberto, proliferante,
sujeito a releituras histdricas e perspectivas diversas. A interpretacdo juridica, segundo Kelsen,
deve fazer uma escolha dentro da moldura — mas essa escolha, como a literatura revela, carrega
valores, desejos e exclusdes que a pretensao de neutralidade nao apaga. O juiz que 1€ Machado
de Assis e reconhece em Jacobina o jurista que s6 existe na farda da lei ndo se torna
necessariamente um juiz melhor — mas se torna um juiz mais honesto sobre o que faz quando
interpreta e mais consciente das exclusdes que produz.

A proposta de Warat de um Direito que incorpore a literatura como critica interna
encontra em "O Espelho" um aliado poderoso precisamente porque o conto ndo oferece solugao
— ele expde o problema com precisdo e humor. O espelho vazio machadiano ¢ a moldura
kelseniana que aguarda interpretacdo; a farda que preenche o espelho ¢ o senso comum teérico
que Warat denuncia; e o sujeito que oscila entre essas duas condigdes € o jurista contemporaneo,
convocado a responder pela escolha que faz no interior da norma, sem poder fugir para a

seguranga da certeza cientifica.

CONSIDERACOES FINAIS

O percurso realizado neste artigo permitiu articular trés referenciais tedricos em torno
de uma questdo comum: o que v€ o sujeito quando se olha no espelho do Direito? E o que
acontece quando esse espelho fica vazio?

A Teoria Pura de Kelsen oferece um espelho de alta definicdo nos seus contornos — a

moldura normativa — mas admite, em sua teoria da interpretacdo, que o interior desse espelho
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¢ espago de discricionariedade irredutivel, preenchido por ato de vontade do intérprete. Esse
reconhecimento ¢ ao mesmo tempo a maior honestidade intelectual de Kelsen e o ponto onde
sua teoria abre mao de seu projeto de pureza: pois se a interpretacdo € ato de vontade, a ciéncia
juridica ndo pode controlar o que o intérprete faz dentro da moldura, e a separagdo entre Direito
e Moral torna-se, ela propria, uma escolha politica. A separacdo entre Direito e Moral em
Kelsen ndo ¢ o fim do problema — ¢ o comeco de uma pergunta que a Teoria Pura ndo consegue
responder: quem decide o que se pinta no espelho vazio?

Warat denuncia esse limite e o transforma em projeto critico e emancipatorio: ¢é
precisamente no espago vazio da moldura interpretativa que o desejo, a sensibilidade literaria e
a consciéncia ideoldgica devem ingressar. Para Warat, a literatura ndo ¢ ornamento do juridico
— ¢ epistemologia alternativa, modo de conhecer o Direito que a razao formal nao alcanga,
porque a razao formal ndo tem corpo, ndo tem desejo, ndo tem memoria de sofrimento.

"O Espelho" de Machado de Assis ¢ a narrativa que habita o espago entre esses projetos.
Jacobina ¢ o sujeito que sO existe na norma — que so se v€ quando veste a farda —, mas cuja
dependéncia ¢ narrada com ironia perturbadora que nos impede de aceitar essa condigdo como
natural. O espelho vazio € a moldura sem contetido; a farda ¢ o dogmatismo que preenche o
vazio com certezas; ¢ a alma interior que desaparece ¢ o sujeito desejante e moralmente situado
que tanto Warat quanto a tradigao literaria reivindicam para o Direito.

Conclui-se que a interpretagdo juridica € o ponto de encontro mais produtivo entre os
trés referenciais: € ali que o espelho kelseniano fica vazio, que o senso comum tedrico waratiano
atua para preenché-lo com certezas aparentes e que a literatura — com sua capacidade de narrar
a experiéncia vivida da norma — pode ensinar ao jurista a enfrentar o vazio com honestidade e
criatividade, em vez de cobri-lo com a farda da neutralidade cientifica. O Direito que ndo 1€
literatura esta condenado a ignorar o sujeito que interpreta; o sujeito que ignora o espelho esta

condenado a sé existir na farda.
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