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RESUMO

O ponto central deste artigo ¢ a relagao entre emogao e ciéncia juridica e
o modo como esta relagao se expressa no ensino do direito. Estudam-se
as concepgdes de direito e de realizagdo do direito de Hans Kelsen, e o
papel que as emogoes podem desempenhar ali — criticando-as a luz da
concepeao aristotélica do saber pritico. O método consiste em compre-
ender a relagdo entre razdo e emog¢ao na constru¢ao da decisao juridica
nos principais textos de teoria de direito de Kelsen (Teoria pura do direito,
Teoria geral do direito e do Estado) e nas obras Etica, Politica e Retérica, de
Aristételes — de modo a perceber em que medida a perspectiva positivis-
ta deixa de compreender o papel central da emogdo na experiéncia do

direito e no seu ensino.
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ABSTRACT

The article focuses on the relation between emotions and Jurisprudence,
and on the meaning it has for legal teaching. It studies the role of emotions
in Kelsen’s conceptions of law and of law finding, and criticizes it from
Aristotle’s perspective of practical wisdom. It tries to understand the
relation between reason and emotions in the main works of Kelsen on
Jurisprudence (Pure theory of law; General theory of law and State) and in
Aristotle’s Politics, ethics and rhetoric — in order to understand the way
legal positivism fails in explaining the role of emotions in legal experien-

ce and legal education.
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INTRODUGAO

Muitas teorias querem excluir completamente a emogao do processo de rea-
liza¢ao do direito. Sao teorias que assumem que conhecer é uma faculdade exclu-
sivamente intelectual cujo sucesso depende do isolamento das preferéncias e paixdes
do cientista. Ser neutro, pretende-se, significa despir-se de toda singularidade, para
deixar atuar apenas a razao. Com isto, seria possivel conhecer melhor o objeto de
estudo, sem distorcé-lo, e desta forma conseguir uma ciéncia objetiva'.

Ha muito esta pretensao vem sendo atacada, nas ciéncias humanas e ndo so.
A histéria da hermenéutica é um grande didlogo que mostra a insuficiéncia do
elemento cognitivo no processo de compreensao e interpretacao do direito. Nao
¢ possivel compreender nada sem a emogao e o desejo, ensinava Dilthey, que
lutava pela autonomia das ciéncias humanas®.

O objetivo deste artigo estd em criticar a perspectiva positivista de Hans
Kelsen, que exclui a emoc¢ado dos processos propriamente “juridicos” de realiza-
¢do do direito, comparando-a com o modelo descrito por Aristételes, especial-
mente na Etica a Nicomaco.

Emocéao e teorias dominantes do direito

144 Ha um movimento da teoria do direito que chama a aten¢ao hoje para o
papel positivo das emog¢des no julgamento — “Law and Emotions™. Estes estudos
compdem o campo de critica do positivismo juridico enquanto herdeiro dos
postulados epistemoldgicos do pensamento moderno-iluminista.

Mas, apesar destas criticas, devemos reconhecer que o processo de realiza-
¢do do direito, na descricao que os profissionais do direito fazem sobre sua
proépria atividade, ainda obedece a um esquema racionalista-cognitivista.

Muitas vezes esta descri¢ao é rotulada como “kelseniana”. Mas Kelsen é mal
interpretado por quem acredita que, para ele, julgar resume-se a aplicar normas
juridicas captadas pela inteligéncia, sem influéncia da emogao.

Para uma ampla critica ao pensamento moderno-iluminista e em especial as suas variantes
positivistas, vide CASTANHEIRA NEVES, Ant6nio. Questio-de-facto e questio-de-direito ou
o problema metodolégico da juridicidade. Coimbra: Almedina, 1967.

> Vide DILTHEY, Wilhelm. Origens da hermenéutica. In: MAGALHAES, Rui (Org.). Textos de
hermenéutica. Trad. Alberto Reis e José Andrade. Porto: Rés Editora, 1984, e PALMER, Ri-
chard. Hermenéutica. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edi¢oes 70, 1986. Para o
Romantismo e Schleiermacher, em que Dilthey busca parte essencial de sua hermenéutica,
vide COELHO, Nuno M. M. S. Fundamentos filoséficos da interpretagao do direito — o Roman-
tismo. Sao Paulo: Rideel, 2012.

Para um panorama, vidle MARRONEY, Terry A. Law and emotion: a proposed taxonomy of an
emerging field. Law and Human Behavior, v. 30, 119-142, 2006. Disponivel em: <http://ssrn.
com/abstract=726864>.
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Vejamos a sua teoria pura do direito e sua descri¢ao do processo de aplicagdo
da norma juridica*. Toda autoridade juridica recebe sua competéncia de uma
norma superior, que funciona como fundamento da sua autoridade. Com base
nesta norma superior, a autoridade atuard, criando uma nova norma.

Na aplicagao da norma, a autoridade exercita duas atividades claramente
distintas, uma, racional, outra, nao.

E juridica — e interessando, portanto, a ciéncia juridica — apenas a determi-
nacao racional dos sentidos da norma a aplicar. A inteligéncia descobre o con-
junto de sentidos possiveis da norma superior, e é s6°. Nao compete a inteligéncia
escolher entre estas possibilidades interpretativas®.

Mas o trabalho da autoridade nao cessa ai: ela precisa decidir (o que signi-
fica criar uma nova norma, menos abstrata e geral) a partir daquelas possibili-
dades, e resolver o caso. Kelsen estd evidentemente ciente de que o juiz ndo pode
simplesmente estabelecer uma relacdo de sentidos possiveis de uma lei que
aplica. O juiz deve decidir.

Mas, segundo Kelsen, o trabalho que o juiz faz, ao escolher entre os sentidos
diversos possibilitados pelo texto da lei, ndo é uma atividade de natureza juridi-
ca’. A partir dai, seu trabalho tem outra natureza, nao juridica, mas de politica

*  Para uma belissima exposi¢ao da Teoria pura do direito, vide o cldssico brasileiro: AFONSO, 145
Elza Maria Miranda. O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 1984.

> “Rechtswissenschaftliche Interpretation kann nichts anderes als die moglichen Bedeutungen
einer Rechtsnorm herausstellen. Sie kann als Erkenntnis ihres Gegenstandes keine Entschei-
dung zwischen den von ihr aufgezeigten Moglichkeiten treffen, sie muf diese Entscheidung
dem Rechtsorgan iiberlassen, das nach der Rechtsordnung zustindig ist, Recht anzuwenden”.
KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Zweite, vollstindig neu bearbeitet und erweiterte Auflage
1960. Nachdruck 1992. Viena: Osterreichische Staatsdruckerei, 1992, p. 353. Na versao portu-
guesa (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 250-251): “A interpretagdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra
coisa sendo estabelecer as possiveis significa¢des de uma norma juridica. Como conhecimento
do seu objeto, ela nao pode tomar qualquer decisao entre as possibilidades por si mesma reve-
ladas, mas tem de deixar tal decisdo ao érgao que, segundo a ordem juridica, é competente
para aplicar o Direito”.

¢ “Uber deren Geltung und Feststellbarkeit 1Pt sich vom Standpunkt des positiven Rechts nichts
aussagen. Von hier aus gesehen, lassen sich alle derartigen Bestimmungen nur negativ charakte-
risieren: es sind Bestimmungen, die nicht vom positiven Recht selbst ausgehen”. KELSEN, Hans.
Reine Rechtslehre. Zweite, vollstindig neu bearbeitet und erweiterte Auflage 1960. Nachdruck
1992. Viena: Osterreichische Staatsdruckerei,1992, p. 351. Na versdo portuguesa (KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
249): “Do ponto de vista do Direito positivo, nada se pode dizer sobre a sua validade e verifica-
bilidade. Deste ponto de vista, todas as determinagdes desta espécie apenas podem ser caracteri-
zadas negativamente: sdo determina¢des que nao resultam do préprio Direito positivo”.

7 “Versteht man unter “Interpretation” die erkenntnismifige Feststellung des Sinnes des zu in-
terpretierenden Objektes, so kann das Ergebnis einer Rechtsinterpretation nur die Feststellung
des Rahmens sein, den das zu interpretierende Rechts darstellt, und damit die Erkenntnis
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juridica. Nos limites do quadro racionalmente construido pela interpretacao da
norma superior, o juiz encontrard a decisao sem usar a razdo — mas sim qualquer
outro guia®: suas preferéncias morais, ideoldgicas, religiosas, suas emogdes e
eventualmente seus preconceitos’. Isso ja ndo interessa a ciéncia do direito, com-
prometida com o campo do puramente racional-intelectual. Até a descoberta da
famosa moldura hermenéutica, funciona a razao. Dentro dela, estamos no cam-
po do puro subjetivismo, pensa Kelsen. Nesta fase, funcionam as convicgoes e as
emog¢des. O juiz ndo exercita, nesta fase, pensamento juridico.

A aplica¢do da norma exige a participagao da razdo e da vontade do juiz'.
O juiz s6 estd vinculado racionalmente na primeira fase do processo de aplicacao
danorma — até a descoberta dos sentidos possiveis do texto. Na segunda fase, ndo
ha qualquer limite objetivo, mas total liberdade para decidir.

mehrerer Moglichkeiten, die innerhalb dieses Rahmens gegeben sind. Dann muf die Interpre-
tation eines Gesetzes nicht notwendig zu einer einzigen Entscheidung als der allein richtigen,
sondern moglicherweise zu mehreren fithren, die alle — sofern sie nur an dem anzuwendenden
Gezets gemessen werden — gleichwertig sind, wenn auch nur eine einzige von ihnen im Akt des
rechtsanwendenden Organs, insbesondere des Gerichtes, positives Recht wird.” KELSEN,
Hans. Reine Rechtslehre. Zweite, vollstindig neu bearbeitet und erweiterte Auflage 1960. Na-
chdruck 1992. Viena: Osterreichische Staatsdruckerei,1992, p. 349. Na versdo portuguesa
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fon-
146 tes, 1998, p. 247): “Se por ‘interpreta¢ao’ se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacao juridica somente pode ser a fixa¢do
da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das
varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagdao de uma
lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tnica solugdo como sendo a tinica correta, mas
possivelmente a varias solu¢des 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 érgao apli-
cador do Direito — no ato do tribunal, especialmente”.
“(...) ist es nicht eine Erkenntnis des positiven Rechts, sondern anderer Normen, die hier in
den Prozep der Rechtserzeugung einmiinden kénnen; Normen der Moral, der Gerechti-
gkeit, soziale Werturteile, die man mit den Schlarworten Volkswohl, Staatinteresse, Forts-
chritt usw. zu bezeichnen pflegt”. KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Zweite, vollstindig neu
bearbeitet und erweiterte Auflage 1960. Nachdruck 1992. Viena: Osterreichische Staatsdru-
ckerei, 1992, p. 351. Na versdo portuguesa (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao
Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 249): “(...) ndo se tratard de um co-
nhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo da criagao
juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor
sociais que costumamos designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do
Estado, progresso, etc.”.
°  Kelsen fala aqui em outras normatividades. Mas sua concep¢ao de moral — como o campo do
subjetivo, em que ndo é possivel conhecimento cientifico — retira qualquer possibilidade de
haver balizas objetivas a guiar a atuagao da autoridade.
“In der Anwendung des Rechtes durch ein Rechtsorgan verbindet sich die erkenntnismapige
Interpretation des anzuwendenden Rechtes mit einem Willensakt, in dem das rechtsanwen-
dende Organ eine Wahl trifft zwischen den durch die erkenntnismipige Interpretation aufge-
zeigten Moglichkeiten. Mit diesem Akt wird entweder eine Norm niederer Stufe erzeugt oder
ein in der anzuwendenden Rechtsnorm statuierter Zwangsakt vollstrecht”. KELSEN, Hans.
Reine Rechtslehre. Zweite, vollstindig neu bearbeitet und erweiterte Auflage 1960. Nachdruck
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Esta ndo parece uma boa descricao do que fazemos nos tribunais. A funda-
mentagdo juridica nao parece reduzir-se a descoberta de um conjunto de decisoes
possiveis, entre as quais ¢ juridicamente indiferente escolher. Nao hd um campo
tdo grande para as preferéncias da autoridade juridica, mas o dever de funda-
mentar juridicamente toda decisao'.

Precisamos de uma teoria que nos ajude a entender, de modo mais realista,
como a autoridade juridica chega a decisdo. A moldura hermenéutica que Kelsen
propde é francamente insuficiente. Nao porque ela seja uma descrigdo unilateral
— como vimos, ela ndo exclui a emoc¢do. Claramente, Kelsen dé lugar para a pai-
x30 em toda experiéncia da aplicacao do direito.

Mas a existéncia de uma fase puramente racional e de outra puramente nao
racional na aplicagdo do direito estd muito longe de descrever o trabalho dos
juristas'?. Especialmente, é preciso que a teoria dé conta do que a experiéncia
juridica quotidiana evidencia. Temos o dever de fundamentar a decisao, de evi-
denciar os fundamentos que mostram que a decisao nao expressa simples arbitrio
do juiz, em nenhuma das fases de sua construgao.

Ha muitas propostas alternativas interessantes para fazé-lo, como a de Ter-
cio Sampaio Ferraz Jr., que compreende ndo s6 os ingredientes analiticos e her-
menéuticos, mas também retéricos de construgao da decisao®.

147

1992. Viena: Osterreichische Staatsdruckerei, 1992, p. 351. Na versdo portuguesa (KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. 249): “(...) na aplicagdo do Direito por um 6rgdo juridico, a interpretagao cognoscitiva (ob-
tida por uma operagao de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de
vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reve-
ladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva”.

Basta examinar o dever de fundamentar as decisdes judiciais. No Brasil, ele é imposto pelo art.
50, IX, da Constituigao Federal: “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serao pu-
blicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presen-
¢a, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse
publico a informagdo” (redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004). O mesmo
dever de fundamentar se aplica a atos de Comissdes Parlamentares de Inquérito. O direito admi-
nistrativo reconhece a motiva¢ao como elemento essencial de validade do ato administrativo.
Neste modelo, a ciéncia do direito deixa de explicar um aspecto central da experiéncia juridica
do nosso tempo (o dever de fundamentar as decisdes), falhando em sua pretensao de descrever
o direito onde quer se encontre — tal como a ciéncia do direito deveria ser capaz de fazer, de
acordo com o que Kelsen preceitua no Prefacio (a segunda edi¢do) da Teoria pura do direito.
A recuperagdo contemporanea do papel da retdrica para a realizacao do direito é um capitulo
importante da superagdo dos modelos positivistas e de maneira mais geral do paradigma episté-
mico moderno-iluminista marcado pelo cientismo e pelo cognitivismo. Toda abordagem retori-
caimplica o reconhecimento do papel das emogoes no processo de formagao do convencimento.
Desde Aristoteles, estamos conscientes de que a persuasio nao se da sem mobilizagdo da emogao
do ouvinte. Entre as abordagens que enfatizam a natureza retdrica ou dialética do direito, videas
obras de Theodor Viehweg, Chaim Perelman e Jodo Mauricio Adeodato, elencadas nas referén-
cias deste artigo. A teoria de Ferraz Jr. estd sistematizada em FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sao Paulo: Atlas, 1988.
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Mas as visoes redutoras do conhecimento e da decisdo no direito continuam
comuns na autocompreensdo dos juristas, embora quase sempre com vulgatas
empobrecedoras do modelo kelseniano*.

Esté claro que ndo é correto atribuir a Kelsen um modelo silogistico, puramente
racional, de aplicagdo do direito. Vale copiar o que ele claramente diz a respeito disto:

Apenas o preconceito, tipico da ciéncia do direito da Europa continen-
tal, de que o direito é, por defini¢do, apenas normas gerais, apenas a
incorreta identificagao do direito com as normas gerais do direito legal
ou costumeiro, poderia obscurecer o fato de que a decisao judicial con-
tinua o processo de criagao do direito, desde a esfera do geral e abstrato
até a do individual e concreto®.

O problema com a sua concep¢ao estd em outro lugar: no modo como ele in-
tegrarazdo e emo¢ao no processo de decisdo, que permanece de todo insatisfatério'.

Em dentincia da vulgata simplificadora do normativismo kelseniano, vide BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco. A interpretagao juridica no Estado Democratico de Direito: contribuigao
a partir da Teoria do Discurso de Jiirgen Habermas. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni
de (Org.). Jurisdigdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

2 Kelsen: “Only the prejudice, characteristic of the jurisprudence of continental Europe, that law is,

by definition, only general norms, only the erroneous identification of law with the general rules

148 of a statutory and customary law, could obscure the fact that the judicial decision continues the
law-creation process from the sphere of the general and abstract into that of the individual and
concrete”. KELSEN, Hans. General theory of law and state. With a new introduction of A. Javier
Trevino. London, New York: Transation Publishers, 2006, p. 135. Na versao portuguesa (KEL-
SEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodao Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998,
p- 195): “Apenas o preconceito, caracteristico da jurisprudéncia da Europa ocidental, de que o
direito é, apenas normas gerais, apenas a identificagdo erronea do direito com as regras gerais do
Direito estatutério e consuetudindrio, poderiam obscurecer o fato de que a decisao judicial con-
tinua o processo criador de Direito. Da esfera do geral e abstrato para a esfera do particular do
concreto”. Peco a atengdo do leitor para o fato de que esta é uma cita¢ao de outro livro de Kelsen,
que tem diferengas importantes, também para o ponto que examinamos, em face da Teoria Pura
do Direito, a qual tenho buscado os fundamentos da concepgao “kelseniana” que rememoro aqui.
Em uma outra importante parte da Teoria pura do direito, razao e emogao se relacionam. Trata-se
do conceito de eficicia da norma juridica. Eficcia é fendmeno da ordem do ser. A norma é eficaz
quando o comportamento prescrito por ela é efetivamente observado pelas pessoas a que dirige a
norma secunddria, ou quando a san¢do que a norma primdria imputa a conduta oposta a prescri-
ta é efetivamente aplicada no caso de transgressao. O conceito kelseniano de eficdcia prescinde
proposital e totalmente da investiga¢do sobre as causas da observancia da norma. Nao tem nenhu-
ma importancia para a teoria pura do direito se a norma é observada porque as pessoas tém medo
da punicao ou se porque concordam com ela. Se importasse, isto incluiria na teoria juridica o
ingrediente “legitimidade”, que ndo tem qualquer significado para a teoria pura do direito (a nao
ser que se trate de legitimidade juridica, como mera fundamenta¢ao em outra norma, superior).
Os fundamentos psiquicos que levam a obediéncia ou nao da norma nao sao e nao podem ser
preocupacdo da ciéncia juridica. As emogdes estdo dispensadas novamente. Elas tampouco
ajudam a teoria do direito a entender a experiéncia juridica do ponto de vista da realizagao nao
institucional do direito. Com isto, conclui-se que em lugar nenhum, na teoria pura do direito,
hé lugar para as emogdes. Nem para entender como as autoridades aplicam normas, nem para
entender como as pessoas se comportam em relagdo a elas.
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Por um lado, vimos que a vulgata racionalista, de que julgar é fazer silogis-
mos usando apenas a razao — contra a qual o préprio Kelsen escreve —, ndo ex-
plica os processos de realizagao do direito. H4 um grande valor de Kelsen em
mostrar que o intelecto nunca basta para resolver casos, ou aplicar normas em
geral. De fato, como veremos, a emog¢ao é uma dimensao impossivel de excluir-se
da vida humana (a0 menos em uma pessoa mentalmente sauddvel) ou mesmo
de isolar-se. A posi¢ao de Kelsen retine razdo e as outras faculdades da mente
humana, mas de modo a isolé-las, e peca nisso.

Mas, no que diz respeito a educagdo juridica, a vulgata positivista e a sofis-
ticada teoria kelseniana acabam por ter os mesmos resultados. Apesar de muito
diferentes, ambas contribuem para o modelo de ensino do direito fundado ex-
clusivamente no conhecimento intelectual de normas, excluindo as emogdes.

O senso comum de que decidir é aplicar normas sem interferéncia da emo-
¢ao encontra em aulas expositivas do sistema formal de normas o lugar perfeito
de perpetuagao. Mas também a teoria kelseniana é perfeitamente compativel com
o paradigma pedagégico que reproduz este modelo. Talvez por isso haja a iden-
tificagao do senso comum dos juristas com a teoria kelseniana, embora eles sejam
tdo diferentes. Nao obstante ndo exclua da decisao juridica o ingrediente ndo
racional, Kelsen reduz tudo que é juridico ao que é racional. A decisdo judicial é
apenas em parte juridica (apenas até onde se pode intelectualmente concluir
sobre as possibilidades significativas do texto da norma). A ciéncia do direito 149
apenas cabe dedicar-se a isto. Toda investigagao sobre o que guia o juiz dentro
da moldura nao pode ser objeto da ciéncia do direito.

De acordo com Kelsen, o objeto da ciéncia do direito é apenas a norma juridi-
ca, que deve ser descrita racionalmente, sem influéncia da emogao. Nossas salas de
aula, insistentes na repetida exposicdo formal das normas, estdao assim também
perfeitamente adequadas ao modelo de ciéncia do direito da Teoria Pura do Direito.

Emocao e pratica juridica

A teoria do direito pode dizer o quiser — na pratica, o direito tem tudo a ver
com emo¢ao. Vamos tentar entender como o ensino do direito se liga a estas duas
diferentes concepgdes sobre a presenca de emogao e razdo no direito — a vulgata
e a teoria de Kelsen.

Apesar de diferentes, a teoria tradicional (tornada vulgar no positivismo
irrefletido do dia a dia dos profissionais do direito) e a teoria pura do direito
levam a um mesmo sistema de ensino do direito.

Esta decerto é uma pista para entender a distancia entre o ensino do direito
praticado nas Faculdades e a pratica juridica nos féruns e escritérios. Tanto
Kelsen como a vulgata positivista sdo teorias que, apesar de se pretenderem des-
cri¢oes realistas da experiéncia juridica, sio mds descricoes da realidade. Isto faz
delas mds teorias, e por isso subsidiam uma md pratica pedagdgica do direito.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 2: 143-162, jul./dez. 2016

07_Emocao, direito e educacao juridica.indd 149 23/11/2016 13:26:56



Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho

Nas salas de aula e nos livros de dogmatica juridica, nés transformamos o
direito em sistemas que devem ser apreendidos racionalmente. Tudo estd depu-
rado de impurezas extrajuridicas, especialmente dos impulsos emotivos que levam
as pessoas a obedecer ou a descumprir normas e que condicionam os debates, as
interpretagdes e as decisoes juridicas.

Com isso, abrimos mao do essencial para compreender cientificamente o
direito como experiéncia humana'.

Isto tudo se dd em prejuizo da formacdo dos estudantes de direito, e explica
0 entusiasmo com que entram em contato com as atividades de estdgio e pratica
juridica.

Para nés, professores, é muitas vezes desanimador ouvi-los dizer que apren-
deram mais em uma semana no estagio do que em anos nas salas de aula.

Mas a admirac¢ao pelo estdgio deve ser levada a sério. Ela indica ndo sim-
plesmente uma visao ingénua e ignorante sobre o que realmente importa, mas é
o sintoma de que algo falta no ensino e na teoria do direito. Devemos admitir
que falta algo nas Faculdades de Direito, quando os alunos nos dizem que apenas
fora delas eles encontram... o direito!

Os alunos nao acreditam encontrar o direito nas Faculdades de Direito
porque o ensino e o aprendizado que nds praticamos nao sao do saber juridico,
mas apenas de uma das suas dimensdes.

150 Dimensdes essenciais deste saber sdo esquecidas, nés nao as discutimos nem
experimentamos nas Faculdades de Direito. Com isto, as Faculdades de Direito
fazem mad teoria juridica, descumprem sua fungdo pedagdgica e deixam de con-
tribuir para o sucesso profissional dos seus alunos.

O saber que falta nas Faculdades de Direito, e que é essencial a formagdo dos
juristas, também ¢é um saber sobre as emog¢des. Trata-se de um aprendizado que

Kelsen procura uma teoria juridica autdnoma, “cientifica”, que pudesse obter o mesmo sucesso
das ciéncias da natureza. Ele estd preso aos postulados simplistas do positivismo oitocentista.
Assim ele escreve no preficio a segunda edicdo da Teoria pura do direito: ,Mehr als zwei Jahr-
zehnte ist es her, dafd ich unternommen habe, eine reine, das heif}t: von aller politischen Ideolo-
gie und allen naturwissenschaftlichen Elementen gereignite, ihrer Eigenart weil der Eigengeset-
zlichkeit ihres Gegenstandes bewuf3te Rechtstheorie zu entwickeln. Von allem Anfang an war
dabei mein Ziel: Die Jurisprudenz, die — offen oder versteckt — in rechtspolitischem Raisonne-
ment fast vollig aufging, auf die Hohe einer echten Wissenschaft, einer Geister-Wissenschaft zu
heben. Es galt (...) dem Ideal aller Wissenschaft, Objektivitit und Exaktheit, soweit als irgend
moglich anzunihern”. Na versdo portuguesa (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo
Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 8): “Héd mais de duas décadas que em-
preendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto ¢, purificada de toda ideologia politica e de
todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente de sua especificidade por-
que consciente da legalidade especifica de seu objeto. Logo desde o comego foi meu intento
elevar a Jurisprudéncia, que — aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em ra-
ciocinios de juridica politica, a altura de uma verdadeira ciéncia, de uma ciéncia do espirito.

<

Importava (...) aproximar seus resultados do ideal de toda ciéncia: objetividade e exatidao”.
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faz falta na educac¢ao do juiz, do advogado, do promotor, do delegado, da auto-
ridade executiva, do professor de direito que tém que decidir como agir.

A educagio juridica consciente do papel das emogoes e preocupada com elas
faz falta porque ajudaria a lidar com os desafios muito dificeis que o profissional
vai enfrentar sem qualquer preparo. Basicamente, em todos os momentos, a
emocao vai pressiond-lo. Nao s6 quando se trata de tomar decisoes juridicas, nas
sentencas do juiz, na escolha da estratégia processual pelo advogado ao redigir
suas pegas, ou na explicacdo da tese juridica pelo jurista ou pelo doutrinador.

E claro que também ai a emogao é importante. Mas também nas menores
coisas do dia a dia é preciso dar conta de lidar com a emogéo para ter sucesso no
mundo juridico. A profissao juridica é especialmente emocionante, e, se ndo
estamos preparados neste campo, fracassamos.

A emogao toma conta do jovem advogado quando faz as suas primeiras au-
diéncias e a presenca do juiz lhe faz calar a voz: o medo. Toma conta do juiz quan-
do o grande advogado o procura para um despacho: a admira¢ao. Do grande ad-
vogado quando é contrastado pela firme opinido contrdria do jovem promotor: a
indignagao. Do promotor quando ¢ confrontado na sala de aula pela divergéncia
de um seu aluno: a ira. Do policial quando lhe oferecem dinheiro: a cobiga. Do
ministro do STF quando ¢ procurado pela midia: a vaidade. Do juiz quando tem
que julgar o pedido de alguém que estd a beira da morte: a piedade. Do delegado
quando conduz o inquérito sobre o homicidio de um outro policial: a vinganga. 161

Os exemplos mostram o que todos nds sabemos e sentimos na pele: viver é
experimentar emogoes. A palavra grega para emogao é naBog (pdthos), do verbo
ndoxw (pascho), que significa “sofrer”, “passar por”, “estar exposto a”. No por-
tugués temos uma traducdo interessante: afeto. As emogdes nos afetam. Nao s6
somos tomados por elas: elas mudam nossos pensamentos, nossos desejos e até
mesmo nossas percep¢des do mundo'®.

A ideia que estas palavras passam é a de que ndao somos donos de nossas
emocdes. E como se elas viessem de fora, e nés nao pudéssemos controld-las. Mas
podemos controld-las, embora isto seja dificil e, as vezes, sobre-humano. Ndo
somos escravos da paixdo, e o maior desafio da vida pratica reside exatamente
em lidar com ela.

“As emogdes sao aquelas coisas que, afetando os homens, fazem com que mudem de opinidao em
seus julgamentos, e que sdo acompanhadas de dor e prazer, como por exemplo a furia, a pieda-
de, 0 medo, e outras coisas deste tipo, e seus contrarios.” (Aristoteles, Retdrica, 11.1, 1378 a 20-3
— as referéncias a Aristdteles observam as pdginas, colunas e linhas do texto estabelecido por
Emanuel Bekker, em que pese as tradug¢des usadas serem aquelas indicadas nas referéncias des-
te artigo — com eventuais alteragdes julgadas necessérias, e, neste caso, sempre expressamente
ressalvadas). O direito estd consciente do seu poder sobre a conduta humana. O direito penal,
por exemplo, avalia condutas a luz das emogdes, a favor ou contra o agente, para estabelecer e
medir as penas. A emog¢ao pode tornar um crime mais compreensivel, ou mais repreensivel.
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Nos dois campos que estudamos aqui — teoria do direito e educagao juridi-
ca —vale a pena recuperar o papel das emogdes. Se o objetivo da teoria do direi-
to é descrever o direito onde quer que se encontre (para usar mais uma vez uma
ideia de Kelsen), ela precisa acolher e explicar melhor a presenga da emog¢ao na
prética juridica — para ser uma teoria melhor. Se o objetivo da educacao juridica
¢é formar juristas para a pratica, ela precisa fazer o mesmo — para ser uma peda-
gogia melhor.

No préximo tépico, rememoro uma teoria que, em suas diferentes apropria-
¢oes pela filosofia do direito, resolve as duas lacunas ao mesmo tempo. Vejamos
como Aristételes conjuga a emogdo na sua descri¢ao sobre a prética do direito
(tanto do ponto de vista do homem comum, na sua relagao com a lei, como do
ponto de vista da autoridade que julga casos) como no seu ensino.

Emocao e Direito em Aristoteles... o desafio de lidar consigo...

O paradigma para entender o pensamento juridico em Aristételes é a
@povnoLc (phronesis), a inteligéncia pratica, que nos torna capazes de tomar boas
decisdes. Fundamentalmente, a virtude requerida para as coisas préticas da vida
—entre as quais o direito — é a sensatez, que é bem diferente da inteligéncia ted-
rica e independente dela. Uma pessoa pode ser muito boa em pensar assuntos
152 praticos mas péssima em matemadtica, por exemplo. Ou o contrario. Sensatez e
inteligéncia teérica tém campos de atuacdo diferentes e, principalmente, tém
diferentes relagdes com as outras dimensdes (ndo racionais) da alma humana. A
sensatez tem uma ligagao toda especial com o desejo e as paixdes, e esta é talvez

a sua principal diferenca quando comparada ao saber teérico.

Exatamente por esta ligacdo especial com os desejos e as emogdes, a sensatez
(phrdnesis) é um modelo mais interessante para pensar a racionalidade juridica.
Este modelo ndo apenas permite como exige que se levem em consideragdo as
poténcias nao racionais da vida humana, no exercicio da razao préitica. Com
Aristoteles, é impossivel pensar o decidir como uma faculdade exclusivamente
intelectual, ou mesmo pensar que seja possivel delimitar claramente os campos
da razdo e da paixdo. Vamos ver por qué.

O saber pratico lida com as coisas humanas. Aristételes diz que se trata aqui
de estudar os objetos cujos principios variam, diferentes dos objetos cujos prin-
cipios sdo imutdveis (de que se ocupam os saberes tedricos)'. No campo do saber

Etica a Nicomaco, VI, 3, 1140 a 1-2: “classe de coisas que admite variacoes inclui tanto as coisas
produzidas como as a¢oes realizadas”. Tanto a técnica (arte) como a prdtica (ética) lidam com
0 homem como a causa das coisas produzidas ou das a¢des. A diferenca é que na técnica o
pensamento (a produgdo) conduz a obra, que se destaca do produtor, ao passo que, na prdtica,
o fruto do pensamento é o comportamento, a agao.
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prético, os principios dos objetos variam porque estamos falando das ag¢oes, das
artes, das técnicas, em que aquilo que existe é fruto da atividade do homem. O
principio da a¢ao generosa (e da a¢do avarenta), da musica, da lei e de todas as
coisas que resultam do saber prético reside no préprio ser humano. Trata-se do
proéprio ser humano como principio do que se passa com ele: estamos no campo
da liberdade, da biografia, da decisdo, da escolha.

Ao estudar o homem como principio de si mesmo, Aristdteles investiga
todas as dimensdes psiquicas relevantes para a tomada de decisdes. Isto significa
estudar o homem inteiro como principio do que se passa com ele, a incluir a
percepgdo sensivel, a emogao, o desejo e a razdo, todos eles com participagdo
essencial em nossas agdes.

E um grande desafio entender como estas capacidades, disposi¢des e afetos
da alma se relacionam para formar a decisao juridica, objeto principal do saber
pratico. Ao descrever a sensatez (phrénesis), Aristteles dd passos importantes
para entender como razdo, desejo e emogao se relacionam a cada vez que é pre-
ciso tomar uma decisao™.

A relagdo entre o desejo e a razdo nao é uma relagao entre senhor e escravo.
Aristételes quer dizer, com isto, que o desejo nem sempre faz o que a razao indi-
ca como a coisa certa (o orthos logos)*'. A rela¢ao entre ambos é de carater retd-
rico. O desejo nos move em didlogo com a razao (ouvindo-a ou nao), e sob a 153
pressdo da emog¢do. As emogdes sdao despertadas pela percepgao sensivel das
coisas, e tém a fungdo de provocar o desejo. Ao ver a presa, a onga sente ira, e
deseja atacar. Mas, antes disso, a fome faz com que se levante e procure, olhe e
fareje — o que indica que a relagdo entre emogao e desejo nao é unilateral: a emo-
¢do ndo s6 é provocada pela percepgao sensivel, mas também a provoca.

O desafio ético da vida humana é estabelecer uma relacao equilibrada entre
razdo, desejo e paixdo. E uma tarefa dificil, mas é a tarefa especificamente hu-
mana. Viver bem é dificil. A felicidade, o sucesso na vida, depende disso, e por
esta razao é tao dificil de alcancar. Para ter sucesso na vida, para viver bem como
um ser humano, é preciso dar conta deste desafio. A maioria de nés falha, prin-
cipalmente porque se torna escravo do prazer e do desejo, vivendo para comer,
beber, consumir ou para qualquer outro prazer sempre imediato. Para viver bem,

2 Vide COELHO, Nuno M. M. S. Fundamentos filosdficos da interpretagdo do direito— o Roman-
tismo. Sao Paulo: Rideel, 2012.

2 Sobre o orthos logos como a melhor coisa a fazer, pela qual o homem sensato se decide, no
quadro turbulento de possibilidades disputantes que assaltam sua mente no processo de deli-
beragdo, ver COELHO, Nuno M. M. S. Controversy and practical reason in Aristotle. In: L.
Huppes-Cluysenaer and N. M. M. S. Coelho (Eds.). Aristotle and the philosophy of law: theory,
practice and justice, ius gentium: comparative perspectives on law and justice 23. London:
Springer, 2013.
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¢ preciso estabelecer um didlogo entre a razao e o desejo, de sorte a lidar bem
com as emogoes e ndo ser escravo delas. Nao é viver sem emogdes ou desejos — a
ética aristotélica é um projeto essencialmente humano —, mas ndo viver apenas
como se fossemos simplesmente emocgao e desejo.

Diferentes dos outros animais, nossos movimentos nao sao resultado da
interacdo cega entre desejo e emogao. Se o irracional vé o que o ameaga (o pre-
dador, por exemplo), ele sente medo e foge. Isto é inevitdvel, ou quase inevitdvel,
para um animal irracional. Algo diferente se passa conosco. O ser humano é
capaz de sentir medo e nao fugir, porque ha um outro ingrediente na sua decisao,
dado pela razdo que indica uma solugao que o desejo pode abragar.

Decidir ¢ dificil exatamente porque, para abragar o conselho da razao,
muitas vezes temos que lutar com nossas emogdes. Resistir ao medo, aira, a fome
ou a sede.

Isso faz parecer que as emog¢des sejam o maior obstdculo a boa decisdo. De
fato, muitas vezes as emog¢des nos empurram para decisdes estupidas. E caracte-
ristico delas empurrar-nos. Talvez elas existam para isso, para provocar em nos
o movimento imediato, ndo refletido, em dire¢do ao prazer e para longe do que
provoca dor, e assim ajudar-nos a sobreviver.

Por solicitarem (ou exigirem: como ¢ dificil muitas vezes resistir!) uma
resposta imediata, muitas vezes elas nos levam a a¢des que sao, na verdade, mas
para noés. Ja falaremos sobre isso. Neste momento gostaria de acentuar que as
emogdes também podem funcionar como uma grande ajuda. Emo¢des nos fazem
agir. Possivelmente, uma pessoa (ou qualquer outro animal) nao se moveria se
ndo sentisse qualquer paixao.

154

De certa forma, assim, a simples possibilidade de agir (e portanto de decidir)
depende da existéncia das paixdes. Mas sua participacdo pode ser positiva ainda
em um outro sentido: elas podem nos empurrar — ou exigir de nds — a agdo real-
mente boa para nos.

Como ¢é possivel que a emog¢ao ora nos empurre para o que é efetivamente
bom para nés, ora para o que é mau?

Isto é uma questao de sorte, ou de acaso? Em grande medida, nds percebe-
mos as emog¢des como fatos da vida psiquica sobre os quais ndo temos qualquer
controle. Uma pessoa nao pode ser culpada por sentir-se de uma certa maneira
— mas sim pelo modo como lida com este sentimento. Cada um de nés tem um
temperamento, como se diz. Uns sentem mais fome, outros, mais ira, outros,
inveja. Uns s3o mais apegados as coisas materiais, outros, as pessoas.

Mas, em alguma medida, 0o modo como nos apaixonamos também depen-
de de nés.

Esta é outra descoberta aristotélica muito importante. O modo como nds

pensamos, desejamos e até mesmo nos emocionamos em grande medida depende
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de nés mesmos, de nossas escolhas no passado, da educagao que tivemos, das
situagdes pelas quais passamos e de como lidamos com elas.

Quando fala sobre a vida boa, feliz, Aristételes insiste em que precisamos
criar bons hébitos, virtudes. As virtudes sdo construidas pela repeti¢ao das agdes
virtuosas, pelo exercicio. Treinando caraté, torno-me um bom carateca. Tocan-
do violao, um bom violeiro. Resolvendo problemas matemadticos, um bom ma-
temadtico. Resolvendo casos juridicos, um bom jurista.

Bons hibitos mentais sdo importantes para as tarefas tedricas e priticas®.
Eles nos tornam capazes de enfrentar desafios cada vez maiores.

Bons hébitos éticos, que sao as virtudes do desejo, sao construidos na expe-
riéncia das situa¢des praticas da vida, em que devemos aprender a lidar com
nossas emogoes.

Cada virtude ética se desenvolve em um certo tipo de situagdo, em que o
desejo deve lidar com a emogao.

Nas situagdes de perigo, surge o medo e o desejo de fugir: se a pessoa lida
bem com o medo nesta situagdo, consegue enfrenta-lo e nao fugir (se é o caso de
ndo fugir), age corajosamente e cria o habito da coragem. O corajoso, para Aris-
tételes, nao é aquele que enfrenta todo e qualquer perigo: o corajoso é capaz de
distinguir quando é o caso de enfrentar o perigo. O corajoso ndo é a pessoa que
ndo teme nada. O medo estd la — o virtuoso é um ser humano! —, mas ele sabe
lidar com o seu préprio medo, e nao é escravo dele. O desenvolvimento desta 195
virtude fard com que, na préxima situacao de perigo, seja mais facil lidar com o
medo. O habito fard com que seu desejo tenda a enfrentar o medo, a nao fugir
(se for o caso de nao fugir). Por meio de muitas situagdes desta natureza, em que
o perigo e o medo desafiam o desejo, a pessoa torna-se corajosa.

E claro que o contrario também acontece. A repeticio também leva aos
vicios. Fracassando muitas vezes nestas situagdes, a pessoa se torna covarde ou
temerdria. Covardia e temeridade sao os dois vicios contrarios da coragem. O
covarde tem desejo (de fugir) em excesso; o temerdrio tem menos desejo de fugir
do que deveria. Em ambos, hd falha no modo de lidar com o medo.

A mesma coisa acontece no horizonte de todas as outras virtudes éticas. O
generoso tem que aprender a lidar com o amor pelas coisas e moderar o desejo
que brota dele. Se ndo aprendemos a lidar com esta emogéo, tornamo-nos ava-
rentos ou prodigos. O justo tem que aprender a lidar com o amor pelas coisas e
pela honra e moderar o desejo que brota dele. Se ndo aprendemos a fazé-lo,
tornamo-nos injustos.

22 Estes habitos se desenvolvem com autonomia. Esta é uma importante descoberta aristotélica. O

saber pratico, o técnico e o tedrico nao estdo necessariamente juntos. Nos sabemos disso: nem sem-
pre quem tem inteligéncia para umas coisas tem também para outras. Pode-se ser bom em matema-
tica mas péssimo em musica ou esportes. Otimo para dar conselhos mas péssimo em filosofia.
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Cada virtude é adquirida a partir da lida com uma certa paixao. Por isso é
dificil construir um bom cardter. Virtudes exigem sacrificio e envolvem dor.
Todo desejo é o desejo de um prazer. As emogdes sao sinal e pressao a favor do
prazer e contra a dor. Sdo sinais a favor de nés mesmos. Estdo presentes em todo
animal, e em nés também. Mas elas sio um sinal irrefletido, que apenas nos diz
acerca do que é prazeroso ou doloroso. As paixdes identificam o bom e o praze-
roso no tempo presente. Como é bvio para nés, nem sempre o que causa prazer
aqui e agora é efetivamente bom. Aqui lidamos com o que hd de especificamen-
te humano em nds, enquanto seres racionais. Somente o animal que tem o logos®
consegue nao perceber apenas o prazer imediato, mas ¢é capaz de ver longe. Ele
pode decidir a partir da comparagdo entre o prazer e a dor aqui e agora, e o
prazer e a dor previstos para o futuro, todos eles causados pela mesma decisao.
Dito de outro modo: decidir é escolher entre o prazer/dor que uma agao me
causard agora e o prazer/dor que esta mesma agao trard no futuro. Este é um
elemento socratico da ética aristotélica: a deliberagdo moral é uma espécie de
célculo em que precisamos distinguir o bem e o mal para além do prazer e da
dor imediatos.

Aparentemente, é bom para mim obter todo o prazer possivel em detrimen-
to dos outros. Mas isso ndo trard males, no futuro, para mim mesmo? Furto a
coisa, causando sofrimentos para outros e prazer para mim, agora. Mas apenas
156 agora: serei considerado um ladrao no futuro, e sofrerei todo o mal que isto
puder implicar. Mesmo que ndo seja apanhado e punido: o simples fato de tornar-
-me um ladrao ja se mostra mau. Este tipo de reflexdo e cdlculo — reflexdo sobre
a propriavida, que se faz de alguma forma sempre que é preciso decidir — compoe
o centro da ética.

O desafio de ser sensato é saber compensar a ilusao do prazer agora, que
parece sempre maior, com o prazer futuro, para concluir corretamente sobre o
que é realmente bom.

Tudo para mim em detrimento dos outros apenas parece bom, mas nao é,
pensando bem.

Ja sabemos como esta reflexdo é dificil, especialmente considerando que ela
é sempre feita sob a pressdao das paixdes. Com base nestes elementos, podemos
perceber por que as paixdes sao tao importantes para o discurso ético e juridico
— e por que hd tanta preocupacdo em evitar que elas tomem as rédeas do proces-
so de decisdao. A emogdo parece ser inimiga da boa decisdao. Em geral, isso parece

» Politica, 1, 1253 a 9-10: “Apenas o homem, entre os animais, possui o l6gos” (Aoyov 8¢ puovov

dvBpwmog Exet TV {Ywv). Ligos pode ser traduzido nesta passagem por “discurso”, “fala” ou
“linguagem”, porque num contexto de contraposi¢ao a voz como recurso comunicativo dos ou-
tros animais. A voz permite exprimir o prazer e a dor. J4 o [dgos permite “indicar o vantajoso e o
prejudicial, e assim também o justo e o injusto (...) e o bom e o mau (...)” (Politica, 1, 1253 a-14-18).
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ser verdade. Mas ndo é necessariamente assim — por um fato muito simples: nds
acabamos sendo responsdveis pelas emoc¢des que sentimos. Como vimos, esta é
uma das descobertas mais interessantes da ética aristotélica. O poder de trans-
formacao do ser humano influencia sua inteligéncia, seu carater, sua emotivida-
de e até mesmo sua sensibilidade.

Ter o logos (ser racional) é ser capaz de deliberar, de planejar, de decidir a
partir de uma visao do futuro. Isto envolve ter memoria, imaginacao, e ser capaz
de antecipar mentalmente as consequéncias de nossos movimentos. Tudo isso
torna nossa experiéncia da emogdo, enquanto seres humanos, muito singular.

O homem sensato sabe que tomar um remédio amargo agora é ruim, mas tam-
bém sabe que a dor serd pior no futuro se nao enfrenta-la agora. Tentamos ensinar
isto aos nossos filhos —a ndo viver apenas para o presente, mas a pensar no futuro.

Como Aristdteles adverte, é grande o risco de falhar porque podemos errar
de varias formas. Podemos nao conseguir perceber corretamente o que é o melhor,
ou podemos nao ter for¢a o bastante para fazer o que sabemos ser certo fazer*.
A emogao estd na raiz das duas dificuldades.

O célculo é dificil porque estamos sob pressio do tempo e da paixao. E preci-
so escolher, e ndo podemos deliberar para sempre. A delibera¢do nao é feita em um
ambiente tranquilo, mas tenso: hd fome, frio, medo, ira, apetite que nos empurram.

Quem consegue pensar bem quando estd com medo, ou irado? Ou simples- 167
mente com fome? A emocdo influencia a percep¢ao do que devemos fazer, e é
ainda mais importante quando se trata de fazer o que percebemos (quando
conseguimos perceber!) o que é certo fazer. As vezes sabemos claramente o que
é certo fazer, mas a paixdo simplesmente nos impede.

A questdo se torna ainda mais interessante quando pensamos, com Aristd-
teles, que a emog¢do nao é simplesmente (ou apenas) algo natural em néds. Quan-
do pensamos que podemos influenciar o modo como nos apaixonamos (como
o medo, a ira, a vergonha e as outras emogdes acontecem em nds), fica mais
claro o poder que podemos ter sobre nossas préprias vidas.

Se as paix0es sdo tao decisivas, e se nao pudéssemos de algum modo influen-
cid-las, dificilmente poderiamos ter controle sobre nossas decisdes e sobre nossas
vidas.

Mas podemos mudar o modo como sentimos. E, com isso, elevar ao méxi-
mo o poder de autodeterminagdo, de decisao — aumentando, assim, nossas
chances de viver bem.

*  Este é o problema da akrasia, objeto do livro VII da Etica a Nicomaco. Ali se pde a questio:

“como um homem pode falhar em autocontrolar-se mesmo sabendo que o que ele faz é errado?”
(1145b 23-24).
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Para Aristételes, o prazer e a dor sao sinais da relacao entre aquilo que fa-
zemos e aquilo que somos. Uma pessoa generosa sente prazer em ajudar, porque
o ato de ajudar estd préximo e portanto atualiza/realiza o seu caréter (o seu modo
de ser, ou a sua disposi¢do). Ja o avarento sente dor quando é obrigado a ajudar,
e prazer se pode evitd-lo. O justo sofre se ndo dd o que é do outro, e sente prazer
quando o faz; o injusto, o inverso. Prazer e dor sdo sinais do que somos, e mudam
na medida em nos transformamos. Insistindo nas a¢cdes de generosidade (ainda
que tragam sofrimento para quem estd “aprendendo a ser generoso”), uma pes-
soa adquire o hébito de ajudar, mudando seu cardter. Com o tempo, deixard de
sofrer ao ajudar, e passard a sentir prazer com isto. Ao transformar nosso cardter,
transformamos também nossa emog¢ao, mudando aquilo que nos apraz ou nos
faz sofrer. Isto mostra que ndo somos escravos da paixdo, mas senhores de nds
mesmos ao ponto de transformar-nos pateticamente®.

Como aprendemos a lidar com estas paixdes, ao decidir? Nao posso desen-
volver agora este ponto (faco-o em outro texto), mas apenas ressaltar uma indica-
¢do que creio esteja bem clara a partir do que falamos sobre Aristoteles: a inica
forma de aprender a lidar com as emogdes, de aprender a pensar sob pressao (sob
a pressao do medo, da ira, da cobiga, da inveja...), é experimentando e vencendo a
pressao: decidindo, passando por situagdes praticas, expondo-nos as emogoes.

158 Emocéao e Direito em Aristoteles... O desafio de lidar com o outro...

E preciso somar um outro ingrediente, ainda, a situagio prética que pede
uma decisdo: hd sempre mais de uma pessoa envolvida. A presenga do outro é
definidora da situagao e do desafio pritico.

Muitas decisdes que tomamos nao tém significado ético, porque nao envol-
vem a vida de outras pessoas. Se uso uma gravata vermelha ou azul no trabalho,
tanto faz, do ponto de vista moral. Mas, se a gravata tivesse sudsticas, simbolo do
nazismo, ja isso nao seria indiferente moralmente, porque afetaria outras pessoas.

As situagoes praticas (da ética, da politica e do direito) sdo intersubjetivas.
Este é um lugar-comum da moral que merece toda a atengdo. Toda decisdo pra-
tica é uma decisdo quanto ao modo como me relaciono com outra pessoa.

Ha sempre mais uma pessoa envolvida, e isto também complica o desafio
de lidar com a emogao.

Ha mais de uma pessoa lidando com a paixao. Isto torna a ética ainda mais
desafiadora. Ao decidir, temos que lidar com a nossa prépria emoc¢ao, e com a

» A mesma coisa vale para a capacidade de autotransformagao, pela experiéncia de vida, quanto

aos sentidos. Até nossa percep¢ao do mundo transforma-se com a experiéncia. Hi muitos
exemplos préximos de todos nés. Comece a fotografar ou a pintar e experimente o agugamento
do sentido da visdao — da percepgao de cores, formas, perspectivas etc. — que esta atividade traz.
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emoc¢ao do outro. Compreender a emo¢ao do outro é uma parte importante do
sucesso nas relagdes pessoais. Se eu simplesmente as ignoro e s6 me importo com
as minhas, torno-me um monstro egoista. Se nao me preocupo com as minhas
mas s6 com as dos outros, tampouco poderei ser feliz.

Agir élidar com as emogdes que surgem quando entramos em contato com
as pessoas com quem partilhamos o mundo. Como vimos, as emog¢des nos em-
purram. O medo, para longe do perigo; o amor, para perto da pessoa amada; a
fome e a sede, para a comida e a bebida; a cobiga, para as coisas e o poder. Nas
situagdes praticas, ha outras pessoas sendo também empurradas pelas paixoes,
levando-as eventualmente para o mesmo lugar. Pensem em uma multiddo fu-
gindo do fogo, quando é preciso passar pela mesma saida. Dois amigos dispu-
tando uma mulher. Dois concorrentes a um cargo ou um prémio. Dois famintos
por um pdo. A paixdo é o fundamento do desejo e por isso é o fundamento da
discérdia, do conflito, da disputa que marca as situagdes praticas. Nao é possivel
compreender uma disputa juridica sem este ingrediente emocional. Julgi-lo, da
mesma forma, tampouco.

Isto deixa mais claro como a ética ¢é dificil: a busca da vida feliz, plena,
acontece ao lado de outras pessoas que também a buscam. A busca do prazerea
fuga da dor, comum a todos, fazem com que haja confrontos.

O problema da ética é precisamente este: como é possivel que a minha busca 159
pela felicidade possa conviver com a busca pela felicidade das outras pessoas? A alte-
ridade, como marca essencial da ética, faz com que ela seja sempre também politica.

Na sociedade politica, convivemos como iguais e temos o mesmo direito a
felicidade. Mas nossa estrutura emotiva nos faz autocentrados, como vimos. A
emo¢ao muitas vezes nos insta a procurar nosso proprio bem em detrimento dos
outros, porque estamos sempre preocupados com o nosso proprio bem.

A ética lida com este desafio. E ai estd o segredo, a grande descoberta da
ética. Viver bem é viver bem com os outros. A busca do meu préprio bem ¢é a
busca do meu bem com os outros, e ndo em detrimento dos outros. Isso ndo tem
nada a ver com ser “bonzinho” — continuamos a falar do bem, do sucesso na vida,
de cada um de nos.

Como se constroem as virtudes: educacao; experiéncia de vida; lei

A construgao das virtudes é tema principal da ética e da politica. As virtudes,
em sentido amplo — como exceléncia do pensar, do desejar, do emocionar-se e
do sentir —, sdo a0 mesmo tempo o principio e a finalidade da vida humana.

Uma certa configuragdo psiquica é condi¢do de possibilidade da vida co-
munitdria. A vida em comum nao é possivel se ndo ha esfor¢o por lidar com as
emocdes. Por isso, sem virtude ndo hd vida politica.
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Preocupada com sua prépria sobrevivéncia, a comunidade politica se preo-
cupa com a construgao da virtude ao longo de toda a vida de cada um de nés,
pela educacio e pelas leis.

A educagdo das criangas é construgdo de habitos, a0 mesmo tempo forjando
a inteligéncia, o desejo, a paixao e a sensibilidade. Educar ¢é distribuir castigos e
prémios. Por este modo, os pais ligam aos atos das criangas prazer e dor, habitu-
ando o desejo e moldando a sensibilidade. Ao mesmo tempo em que se estimula
o hébito de desejar o meio-termo, ensina-se a pensar as situagdes praticas, pelos
exemplos sensatos e conselhos.

A educagdo do cardter é toda ela emocional. Ligando dor a atos maus e prazer
a atos bons, os educadores transformam a estrutura emotiva da crianga. Algo pa-
recido acontece com a lei, que também distribui prazer e dor por castigos e prémios.

Prémios e castigos estabelecidos pela educacao e pela lei sdo ingredientes
que a comunidade introduz em nosso cédlculo e em nossa experiéncia pessoal,
tentando influenciar o modo como pensamos, desejamos e sentimos.

Por meio de nossas proprias decisdes, colhendo as consequéncias das a¢oes,
vamos aprendendo a lidar com cada situagdo — com todas as dificuldades que
estao envolvidas nesta tarefa.

Decidir é tarefa dificil, e o erro pode vir de todos os lados. Mas, para que a
160 dificuldade fique mais clara, ¢é preciso inserir um ingrediente ainda: a decisao
precisa dar conta da situagao em que o agente se encontra, em sua especificidade.

Decidir nao é aplicar regras gerais cegamente.

Educar-se é aprender a entender o chdo em que se pisa. E aprender a reco-
nhecer as circunstincias que exigem a decisdo, dando conta da sua peculiarida-
de e aprendendo a encontrar o comportamento adequado. E devemos saber fazer
isto apesar da pressdao da emogao, lidando com ela. Educar-se é aprender a resis-
tir ao medo e a cobi¢a, mas também a saber ouvi-los. O homem virtuoso nao é
aquele que ndo sente a pressdo das paixdes, mas sim o que sabe lidar com elas,
porque sabe encontrar o caminho certo, o comportamento adequado a cada si-
tuagdo, no horizonte turbulento das paixdes.

CONSIDERAGOES FINAIS

A comparagdo entre as concep¢des moderna (representada, aqui, pela teoria
do direito positivista de Hans Kelsen) e antiga (representada pelo pensamento
ético-politico de Aristételes) revela a insuficiéncia das visdes que ignoram a di-
mensdo emotiva da experiéncia juridica.

O direito é um saber prético que se desenvolve e exercita nas situagoes par-
ticulares. O saber geral que vem do passado — as regras da experiéncia, os mode-
los de conduta, o exemplo dos grandes homens, as leis — é relevante para a solugao
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de cada caso, mas sempre pode ser insuficiente. Este ¢ um tema familiar aos ju-
ristas: a equidade, de que Aristételes trata no Livro V da Etica a Nicomaco. As
leis sdo gerais e os casos, particulares: como saber se aqui, e agora, é o caso de
simplesmente aplicar a lei, ou se ¢ preciso retificd-la? A equidade é também uma
virtude — e portanto um poder que se adquire pela repeti¢do, pelo habito.

A educagdo juridica precisa ajudar os alunos a enfrentar estes desafios,
quando tiverem de fazé-lo profissionalmente.

Aprender a lidar com as préprias emogdes, com a emog¢ao dos outros, inte-
grando lides que ndo sdo simples desacordos intelectuais, mas embates emotivos
de que depende, muitas vezes, a felicidade das pessoas... Aprender a encontrar,
sob a pressdao do tempo e das emogdes, a decisao adequada ao caso, que muitas
vezes nao corresponde a saida oferecida pela norma geral... Como podemos
ajudar nossos estudantes a prepararem-se para isso?

Nzo héd outro modo de fazé-lo sendo inserindo o estudante em situagdes
préticas que mobilizem o tipo de pensamento que serd exigido dele na pratica:
para que saiba pensar casos praticos, sempre particulares, e encontrar ali a regra
adequada, a partir de uma apropriagdo inteligente das regras gerais, e de uma
lucida (e livre) relagao com suas proprias emogoes.
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