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RESUMO

O presente estudo consiste em um dialogo entre trés pensamentos juridicos sobre a
complexa dindmica entre o Direito e a Justica. Dois partem da mesma matriz filosofica —
da Desconstrucdo —, embora a assimilem de forma diferenciada. Por esta razdo, tais
pensamentos estdo categorizados como jurisprudéncias desconstrutivistas, nas quais estao
incluidas para fins deste estudo: a Desconstru¢do Transcendental de Jack Balkin, que
discorda de forma contundente de algumas das afirmacbGes feitas em nome da
desconstrucdo, embora assevere estar de acordo com as inten¢Ges que a mesma demonstra
na pratica; e a Filosofia do Limite de Drucilla Cornell, que confirma muitas das ideias
principais da sua matriz filoséfica, embora ndo deixa de lhe dar uma continuidade
renovada e propriamente juridica. Portanto, tem-se o intuito de ponderar: de que forma
cada uma compreende a “posicdo” da desconstrucdo entre o direito e a justica; de que
forma percebem a justica e o direito; quais as observacdes sobre a responsabilidade nesta
relacdo; bem como as suas formas de compreensao da realizacdo da decisdo judicial justa,
na medida do possivel. No entanto, outro pensamento juridico é chamado a dialogar,
posicionando-se como uma alternativa capaz de confrontar a abordagem juridica da
desconstrucdo nos seus limites, ja que confia no direito, que s pode assim ser na sua
configuragdo justa e, por esta raz&o, aposta numa abordagem materialmente autdbnoma de
autotranscendentalidade axioldgica, inclusive na pratica judicativa. Trata-se da perspectiva
Jurisprudencialista de Castanheira Neves, que dialoga com as demais jurisprudéncias em

todos os pontos mencionados.

PALAVRAS-CHAVE: Direito, Justica, Desconstrucdo Transcendental, Filosofia do

Limite, Jurisprudencialismo.



ABSTRACT

The present study is a dialogue between three legal thoughts about the complex dynamics
between Law and Justice. Two of them start from the same philosophical matrix - from
Deconstruction -, although they assimilate it differently. For this reason, such thoughts are
categorized as deconstructive jurisprudences, in which are included for the purposes of this
study: Jack Balkin's Transcendental Deconstruction, which strongly disagrees with some
of the statements made in the name of deconstruction, although it claims to be in
accordance with intentions that it demonstrates in practice; and Drucilla Cornell's
Philosophy of the Limit, which confirms many of the main ideas of its philosophical
matrix, while still giving it a renewed and properly legal continuity. Therefore, it is
intended to consider: how each one understands the “position” of the deconstruction
between law and justice; how they perceive justice and law; what clarifications they have
about responsibility in this relationship; as well as their ways of understanding the
application of a fair judicial decision, as far as possible. However, another legal thought is
called for dialogue. A thought that positions itself as an alternative capable of confronting
the legal approaches of deconstruction within its limits, since it believes in law, which can
only be so in its just configuration. For this reason, it bets on a material and autonomous
approach of axiological self-transcendentality, including the judicial practice. It is the
Castanheira Neves’s Jurisprudentialism, which dialogues with the other jurisprudences on

all the mentioned points.

KEYWORDS: Law, Justice, Transcendental Deconstruction, Philosophy of the Limit,

Jurisprudentialism.
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INTRODUCAO

A Justica é incontornavel, ndo s6 para juristas. Qualquer pessoa que se importa
com as raz@es e consequéncias das suas atitudes, com a realidade que a rodeia, pensa e fala
sobre ela. Ora, ndo é a toa que esta presente em diversas narrativas, reais e ficticias, mesmo
quando ninguém a menciona expressamente.

Em boa parte das estorias é possivel notar os apelos a Justica em sua obliquidade,
nos sentimentos que causam ao leitor pelas circunstancias descritas, como por exemplo:
nos pensamentos subversivos de Winston, apesar da Policia do Pensamento, bem como
pela sua desconfianca diante das versdes do Partido, inclusive porque ele préprio as
reinventava quando requisitado’; na angustia de Josef K. ao ser preso e processado por
autoridades, sem qualquer motivo, prova ou oportunidade para defesa, até enfim ser
brutalmente assassinado?; na revolta de Caleb ao descobrir que toda sua existéncia, assim
como da humanidade, é determinada pela Rehoboam que, por possuir amplamente todos 0s
dados pessoais, € capaz de inferir e manipular destinos para obter os “melhores”
resultados, sacrificando uma minoria de outliers®; e na radicalizaco da desigualdade social
assinalada ndo s6 em termos econdmicos, mas pela expectativa de vida milenar de poucos
Matusaléns, que tém amplo acesso a biotecnologia e design corporal inteligente, bem
diferente das pessoas comuns que, raramente, conseguem outras capas além das de
nascenca®.

Ora, percebe-se que o assunto do Direito também se faz presente, mesmo pela sua
auséncia. Na histéria do ocidente, é possivel dizer que ja foram feitas apostas em algumas
narrativas, por vezes identificando, por vezes aproximando e, em outras ocasides,
separando completamente a justica do direito®. Wolcher constata que ha uma trajetéria de
altos e baixos, que passa tanto pelo triunfo da justica, que se ergue sobre um direito

considerado injusto, como pelo seu declinio, porquanto deixa de ser um discurso

1 ORWELL, George. 1984. Porto: Colecgéo Mil Folhas, 2002.

2 KAFKA, Franz. O Processo. Portugal: Publicagdes Dom Quixote, Leya SA, 2009.

3 WESTWORLD [Seriado de TV]. 3% temporada. Produtores executivos: Jonathan Nolan, Lisa Joy. Estados
Unidos: HBO, 2020.

4 ALTERED CARBON [Seriado de TV]. 12 temporada. Produtor: John G. Lenic. Estados Unidos: Netflix,
2018.

5 Para conhecer as diferentes ideias de justica e direito da civilizagdo ocidental, e os seus momentos de
identificacdo, aproximacao e separacdo completa: NEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta:
Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 254 e ss.



transcendente para se tornar uma realizagdo concreta. Com efeito, rapidamente é
descoberta a necessidade de abandonar o caos revolucionario para instaurar um novo
nomos através de padrbes autoritarios de seguranca. Os desejos humanos sdo instaveis,
movimentando-se para o ressentimento daquilo que se torna velho. A vitéria de qualquer
projeto €, simultaneamente, o inicio da sua derrota, e 0 sofrimento da oposicdo se torna
cada vez mais plausivel®.

No cenério atual de incerteza, sendo mesmo de desilusdo sobre as narrativas
ocidentais — considerando: as insatisfacbes generalizadas diante dos projetos politicos; a
necessidade de acolhimento das diferencas, ha muito desconsideradas pela tradi¢éo
filosofica, na sua recorrente reducdo da alteridade do outro ao mesmo; bem como 0s
problemas oriundos de uma perspectiva positivista cognitivista (lato sensu) na
compreenséo do direito, que o restringe ao positivado e o identifica como objeto, abrindo
espago para a sua instrumentalizacdo, inclusive em torno das retdricas inumanas’ —, nada
mais compreensivel do que encantar-se pela desconstrucéo de Jacques Derrida, na medida
em que pretende viabilizar o acolhimento das diferengas que foram desconsideradas por
boa parte do pensamento do ocidente. Logo, a desconstrugdo ndo aposta em fundamentos e
valores absolutos, porquanto é comprometida com a abertura para as diversas teses
insurgentes, assumindo a incessante possibilidade de transformacio®, ndo s6 das relacdes
entre ideias, mas da prépria realidade.

Com efeito, a desconstrucdo possibilita mudancas concretas nas circunstancias
sociais, bem como é uma via aberta para a realizacdo da justica através do direito,
conjugada com a ética da alteridade, ainda que de forma aporética. Por esta razdo, alguns
juristas passam a assimila-la no seu pensamento e pratica, inclusive de forma sistematica,

em um determinado local e tempo®. Alguns vdo mais longe e formulam verdadeiras

6 WOLCHER, Louis E. Law’s Task: The Tragic Circle of Law, Justice and Human Suffering. England and
USA: Ashgate, 2008, p. 59-60.

" HARARI, Yuval Noah. 21 LicOes para o Século 21. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 21-40. —
“La philosophie occidentale a été le plus souvent une ontologie : une réduction de I'Autre au Méme, par
I'entre mise d'un terme moyen et neutre qui assure l'intelligence de I'étre”. In: LEVINAS, Emmanuel.
Totalité et Infini: Essai sur I’exteriorité. Original Edition, La Fléche: Martinus Nijhoff, 1971. — NEVES, A.
Castanheira. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global da Filosofia: Topicos para
a possibilidade de uma reflexiva reabilitacdo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. STVDIA IVRIDICA 72. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 30-37.

8 BALKIN, Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship
Series, 291, Yale Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/. Acesso em 25 de set. 2019, p. 5-6.

® DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992.



jurisprudéncias desconstrutivistas, que se desenvolvem a partir das premissas de Jacques
Derrida, embora de formas bastante diversificadas.

O objetivo do presente estudo é precisamente analisar 0 modo que algumas
jurisprudéncias desconstrutivistas realizaram tal assimilacdo, tratando especificamente de
dois pensamentos que se expressam de formas consideravelmente distintas, embora
venham a convergir em muitos pontos. Fala-se da Desconstrucdo Transcendental de Jack
Balkin, que discorda expressamente de alguns dos principais axiomas de Derrida, embora
acredite estar em acordo com as intencdes praticas do seu pensamento®; bem como da
Filosofia do Limite de Drucilla Cornell, que ratifica tais axiomas em todos 0s seus termos,
reinterpretando-os de maneira inventiva na sua abordagem juridical’. Neste sentido,
importa investigar: de que forma cada uma dessas linhas condutoras, ao seu modo, “situa”
a desconstrugdo entre o direito e a justica; qual é a perspectiva de cada uma sobre a justica
e sobre o direito; as suas percep¢des sobre o papel e o limite da responsabilidade nesta
dindmica; bem como a forma que cada uma acredita que a decisdo judicial deva ser
realizada quando se queira justa, ainda que sob o seus dilemas.

No entanto, tal reflexdo ndo seria propriamente critica se ndo viesse acompanhada
de uma alternativa, também ndo-positivista, capaz de confrontar a desconstrucdo,
precisamente porque compreende o Direito, necessariamente, na sua configuracéo justa e,
por esta razdo, conta com uma solida base fundamentante e integradora, posicionando-se
autonomamente e de forma compativel com a ética da alteridade!?. Isto pode parecer um
tanto impossivel do ponto de vista da desconstrucdo, mas apds explicitadas as suas
motivacdes e em que termos é pensada esta autonomia, vé-se que faz o completo sentido.
Trata-se, com efeito, da perspectiva Jurisprudencialista de Antonio Castanheira Neves,
que diverge sobre 0 modo como o direito se relaciona com a justica; sobre o que realmente

“determina” o direito e a justi¢ca; assim como na conducéo da realiza¢do do juizo decisorio.

10 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019.

1 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992.

12 NEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. — NEVES, A. Castanheira. O Direito
como Alternativa Humana. Notas de uma reflexdo do problema actual do direito. In: Digesta: Escritos
acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora,
2010.
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Tal pensamento demarca o cenario contemporaneo da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra de forma paradigmatica, bem como € interpretado e
desenvolvido profundamente por muitos pensadores, sendo alguns destes tomados como
marco teorico para o0 presente estudo, como José Manuel Aroso Linhares, Fernando José
Bronze e Ana Margarida Simdes Gaudéncio.

Desta feita, para dialogar com as diferentes abordagens ja& mencionadas sobre a
dindmica entre o Direito e a Justica, inclusive na pratica judicativa, importa,
primeiramente, elucidar a posi¢cdo da desconstru¢cdo no pensamento contemporaneo, no

ambito filosofico e juridico.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A DESCONSTRUCAO DE JACQUES
DERRIDA.

N&o se pretende relatar de forma absoluta toda a vida e obra de Jacques Derrida.
Importa, na realidade, interpretar as suas ideias, que ndo deixam de carregar os eventos do
sujeito que as pensa. Afinal de contas, em aproximacdo ao que o préprio Derrida
considera, aquele gque |é e interpreta de maneira inventiva a obra de um filésofo, conhece-o
muito mais do que quem apenas a disserta®®.

Pois bem, o fato que remete para algumas das ideias de Derrida, principalmente
no que diz respeito ao tema da justica, € que ele nasceu na Argélia, no ano de 1930, como
parte de uma familia judaica de pequenos burgueses da classe colonial francesa'®. No ano
de 1940, o antissemitismo se tornou doutrina oficial do governo francés e,
consequentemente, na Argélia, essa forma de violéncia atingiu de forma marcante a vida
de Derrida que, junto com seus irmaos, foi expulso da escola em que estudava, como todos
os professores, alunos e servidores judeus, sem entender a motivacdo. A violéncia era
diariamente vivida, inclusive em perseguicdes verbais e fisicas. Tal experiéncia, extrema e
dolorosa, naturalmente o marcou profundamente, ndo s6 pela dor da exclusdo, mas pelo

seu proprio desconforto em estar restrito a viver em uma comunidade puramente judaica,

13 DERRIDA. Direcdo: Kirby Dick; Amy Ziering Kofman. Produzido por Amy Ziering Kofman. United
States. Zeitgeist Films, 85min, 2002. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Pn1PwtcJfwE&t=1831s. Acesso em 12 de set 2019, min. 7.

14 STRATHERN, Paul. Derrida’s Life and Work. In: Derrida: Philosophy in an hour. Australia: Harper
Press, Kobo: Publisher Default, 2000, p. 1-2.
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fato que, de certo modo, contribui para identificar algumas das motivacGes sobre a sua
sensibilidade diante do racismo e antissemitismo™®.

No que diz respeito a formacdo do pensamento desconstrutivista, importa dizer
que, na década de 1950, periodo de formacdo filosofica de Derrida, a fenomenologia e a
dialética configuravam o espaco filoséfico parisiense. Por sua vez, 0s pensamentos de
Hegel, Husserl e Heidegger eram incontornaveis, sem esquecer de Merleau-Ponty e dos
didlogos com a filosofia existencialista de Sartre e Emmanuel Levinas, que posteriormente
tomou outros rumos. Estas bases permitiram reflexdes sobre um conjunto de problemas
filos6ficos de natureza epistemoldgica, fenomenologica, semidtica e dialética, com
influéncia de Nietzsche, pelo seu viés antidialético®. Na realidade, inGmeras sdo as
influéncias, logo, néo se pretende compilar todas.

A desconstrucdo, enquanto termo comumente associado ao pensamento de
Derrida, também é marcada pela literatura, o que ndo significa que se trate de uma
estetizacdo da filosofia ou de uma mera analise filoséfica de obras literarias. Todavia, a
literatura € um componente essencial para manter a abordagem desconstrutivista distinta
do mero conjunto de construgdes conceituais, porquanto se trata de um pensamento que
denuncia os limites de conceitos. Na realidade, qualquer tentativa de enquadramento
associada a desconstrucdo € vista como problematica, apesar de ser comum situar Derrida
em uma geracdo de intelectuais franceses conhecidos a partir de 1960, sob o rétulo de
“pos-estruturalistas”, que inclui Foucault, Deleuze, Lyotard e Barthes. Mas a realidade é
que ndo ha uma coesdo ou um programa comum que justifique tal agrupamento, apesar de
todos ultrapassarem os limites do pensamento filoséfico até entdo, em torno de reflexdes
sobre a questdo da diferencal’.

O que se pode dizer, de modo genérico, € que o poés-estruturalismo é uma resposta
filos6fica a pretensdo de tornar a cientificidade um megaparadigma para as ciéncias
sociais. Trata-se de um movimento de destaque a partir da década de 1960 que, de modo

geral, tem como foco o “descentramento” das estruturas. Neste contexto, o pensamento de

15 DERRIDA. Direcgdo: Kirby Dick; Amy Ziering Kofman. Produzido por Amy Ziering Kofman. United
States. Zeitgeist Films, 85min, 2002. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Pn1PwtcJfwE&t=1831s. Acesso em 12 de set 2019, min. 47-49.

6 FERRO, Roberto. DERRIDA, Una Introduccidn. Coleccion Pensamentos locales. Buenos Aires:
Editorial Quadrata, Kobo: Publisher Default, 2009, p. 21-35.

7 NASCIMENTO, Evandro Batista. Derrida. Colecdo passo-a-passo, n° 43. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, Kobo: Publisher Default, 2004, p. 2-6.
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Derrida ganha destaque ao contribuir com questionamentos sobre a estruturalidade da
estrutura e sobre a ideia de “centro” 8,

E importante clarificar que o estruturalismo e o “pés-estruturalismo” partem de
muitas das mesmas ideias’®, mas ha consideraveis inovacdes do segundo em face do
primeiro. A primeira é a relevancia atribuida a abordagem critica da historia, pois, ao
contrario do estruturalismo, que parte de uma andlise sincrénica, o pos-estruturalismo
investe em uma visdo diacrbnica sobre a dindmica de transformacdo das estruturas,
assumindo uma narrativa genealdgica em substituicdo da ontoldgica. Neste sentido,
assume-se também uma leitura antifundacionalista e um certo perspectivismo
interpretativo, em confronto com o cientificismo, racionalismo e realismo assimilados pelo
estruturalismo.  Ademais, na linguistica, o pds-estruturalismo também enfrenta a
estruturalidade das oposi¢des binarias tidas como fundamentais, na medida em que nao as
reconhece nem como fundacionais e nem exclusivas. As oposicdes binarias também sao
identificadas na construcdo dos valores iluministas e na politica da democracia liberal,
logo, algumas vertentes do pensamento pos-estruturalistas atentam para as fronteiras que
sdo socialmente construidas e mantidas a partir destas oposicdes, 0 que abre espago para a
possibilidade de desconstrucio das mesmas?.

O pos-estruturalismo também conta com a nocdo de diferenca (différence), ou
melhor, com as filosofias da diferenca, em uma critica direta aos valores supostamente
universais do lluminismo e a cultura politica europeia. Tal contexto foi propicio para que
Derrida desenvolvesse a sua propria compreensdo sobre a diferenca, através da
differance?’, que é objeto do presente estudo.

Apos tais consideragdes, importa adiantar que a desconstrucdo ndo é descrita sob
a forma de uma cadeia de conceitos, mas é vivenciada como um evento, um acontecimento
em determinado contexto, no texto, embora ndo no sentido livresco da palavra’. Ou seja, a

desconstrucdo ja acontece antes da sua nomeacdo a partir dos termos heideggerianos

18 PETERS, Michel. Pés-estruturalismo e filosofia da diferenca: uma introducdo. Tradugdo de Tomaz
Tadeu da Silva, Belo Horizonte: Auténtica, 2000, p. 9-31.

19 PETERS, Michel. Pés-estruturalismo e filosofia da diferenca: uma introducdo. Tradugdo de Tomaz
Tadeu da Silva, Belo Horizonte: Auténtica 2000, p. 35-38.

20 PETERS, Michel. Pés-estruturalismo e filosofia da diferenca: uma introdugéo. Traducéo de Tomaz
Tadeu da Silva, Belo Horizonte: Auténtica 2000, p. 38-42.

2L PETERS, Michel. Pds-estruturalismo e filosofia da diferenca: uma introdugéo. Traducéo de Tomaz
Tadeu da Silva, Belo Horizonte: Auténtica 2000, p. 43

22 DERRIDA, Jacques. Letter to a Japanese Friend, p. 1-5. In: BERNASCONI, Robert; WOOD, David.
Derrida and Différance. Evanston Il: Northwestern University Press, 1988, p. 4
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Abbau e Destruktion?, o que nio retira o papel da problematizacio singular das estruturas
do pensamento ocidental e nem do desenvolvimento da mentalidade/atitude
desconstrutivista realizada por Derrida, sob auxilio de ideias/ferramentas desenvolvidas

por toda a sua obra.

1.1 Sobre a Metafisica da Presenca.

De la Grammatologie, obra publicada pela primeira vez em 1967, é conhecida
pelo seu grande impacto no pensamento ocidental, pois a critica que carrega consigo nao
equivale ao mero rejeite de toda a tradicao filosofica, mas consiste em um novo modo de
pensa-la?*, o que ndo deixa de significar uma continuidade transformadora ao evidenciar
alguns elementos ora mitigados. Neste sentido, o que Derrida deseja alertar na epigrafe da
obra é que a mesma ordem que orienta a compreensdo da histéria e da ciéncia esta
conectada a propria forma de compreensdo da escritura. Isto porque a tradicdo filosofica
ocidental, dos pré-socraticos até Heidegger, apesar de todas as peculiaridades de cada
pensamento, sempre privilegiou o logos, em sua identificacdo com a origem e a verdade,
ideia que se conecta com a plenitude atribuida & fala e ao rebaixamento da escritura.?

Importa destacar que o ponto de partida da critica derridiana, explorado em muitas
de suas obras, é o viés logocéntrico que orienta a metafisica ocidental, que nada mais é do
que o privilégio do logos, identificado como a razdo originaria e autossuficiente de todas as
coisas, que esta sempre em proximidade com o discurso falado, em sua presenca plena. Ou
seja, 0 proprio discurso ja seria a presenca idéntica a si, verdadeira e sem desvios do logos.
Ja a escrita seria apenas uma representacdo diferida do logos, relegada a posicdo de copia
imperfeita e pervertida, pois seria ausente em relacdo a origem verdadeira?. A partir deste
comentario, é possivel extrair algumas das oposi¢bes entre conceitos exploradas pelo
pensamento de Derrida, como a oposi¢do entre presenca/auséncia, identidade/diferenca,

fala/escrita, sem esquecer das outras ordens correlacionadas, como a do fonocentrismo,

23 DERRIDA, Jacques. Letter to a Japanese Friend, p. 1-5. In. BERNASCONI, Robert; WOOD, David.
Derrida and Différance. Evanston Il: Northwestern University Press, 1988, p. 1.

24 GLENDINNING, Simon. Chapter 3: Reading The Logocentric Heritage. In: GLENDINNING, Simon.
Derrida: A Very Short Introduction. New York: Oxford University Press Inc. Kobo: Publisher Default,
2011, p. 3

%5 DERRIDA, Jacques. De La Grammatologie. Paris: Lés Editions de Minuit, 1967, p. 11-13.

%6 NASCIMENTO, Evandro Batista. Derrida. Colegdo passo-a-passo, n° 43. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, Kobo: Publisher Default, 2004, p. 18.
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que sempre privilegia a unicidade discursiva e a sua condi¢cdo de fundamento da
consciéncia, e o falocentrismo, ja que a virilidade tem o seu correlato direto ao phallus,
que culturalmente faz referéncia ao masculino e a propria ideia de presenca?’. Ambas as
ideias reforcam o rebaixamento da auséncia, conectada nos exemplos com a escrita e 0
feminino.

E a partir da exposicdo de cada relacdo hierarquica entre ideias que Derrida
clarifica, em cada obra de modo diverso, os efeitos de uma Metafisica da Presenca, que é
identificada por Evandro Nascimento como “o privilégio da presenca como valor supremo
em prejuizo de qualquer repeticdo ou diferenca em todos os sentidos do termo”?8, ou seja,
numa preferéncia pela logica do “centro” e da identidade, em detrimento daquilo que é
ausente e distante. Dito de outro modo, Derrida percebe que a filosofia ocidental busca
estabelecer conceitos fundamentais e autossuficientes, que sdo compreendidos como
referéncia para outros derivados, que se constituem a partir do diferimento e da diferenca
em relac&o ao “original”?,

Infelizmente, ndo é possivel explorar muitos exemplos de oposi¢des conceituais
por limites de caracteres e tema. O que interessa clarificar € que o projeto desconstrutivista
envolve a identificacdo de hierarquias estabelecidas entre ideias para que se possa inverté-
las temporariamente, visto que ndo se tem como objetivo apenas sedimentar outro padrdo
hierarquico que reforcaria a metafisica da presenca em outros termos, mas sim denunciar
0s seus limites constantemente, abrindo caminho para outros insights. Com efeito, a
desconstrucdo nos mostra que a hierarquia entre conceitos opostos é, na realidade, uma
ilusdo, pois uma ideia s6 existe porque depende, desde a sua constituicdo, da existéncia de
outra®.

Para compreender no que consiste a possibilidade de inversdo das hierarquias
conceituais, € importante retornar ao exemplo mais explorado, que é o da oposicao
fala/escrita. Varios pensadores ocidentais foram responsaveis por sedimentar e reiterar esta

oposicdo conceitual, inclusive Rousseau, Lévi-Strauss e Saussure, em correlato com a

27 NASCIMENTO, Evandro Batista. Derrida. Colegdo passo-a-passo, n° 43. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, Kobo: Publisher Default, 2004, p. 21.

28 NASCIMENTO, Evandro Batista. Derrida. Colegdo passo-a-passo, n° 43. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, Kobo: Publisher Default, 2004, p 16.

2 NASCIMENTO, Evandro Batista. Derrida. Colegdo passo-a-passo, n° 43. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, Kobo: Publisher Default, 2004, p. 18.

30 BALKIN, Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship
Series, 291, Yale Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/. Acesso em 25 de set. 2019, p. 5-6.
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propria tradicdo logocéntrica da filosofia, que suspendeu qualquer reflexdo livre sobre a
escritura. Deste modo, tais filosofos reiteraram a ideia de que a escrita ndo seria mais do
que representacdo exterior da fala e inventada a partir dela, em sua unidade autossuficiente.
A fala é compreendida como a propria presenca plena, da qual a escrita teria a sua origem.
Neste sentido, em razdo da distancia da escritura em relacdo ao seu “centro original”,
haveria a possibilidade de transmitir erros e perversdes, 0 que, em tese, ndo aconteceria
com o discurso falado. Ademais, a fala conta com as diferentes entonagdes, que s&o menos
discerniveis pela escrita!.

Contudo, Derrida aponta a frouxiddo dos argumentos utilizados na manutencao da
hierarquia conceitual fala/escrita. Primeiramente, porque a fala ndo deixa de ser uma
representacdo diferida do que é pensado por uma pessoa, ou seja, uma forma de mediacéao
do pensamento que também pode trazer as mesmas perversdes e erros atribuidos a escrita.
Em segundo lugar, porquanto a fala, enquanto significante, é iteravel e separavel das
intencdes de quem fala, inclusive, porque nem sempre se fala o que se pensa. Neste
sentido, a fala possui as mesmas caracteristicas atribuidas a escrita; ainda, ambas as ideias
podem ser classificadas como casos especiais da ideia geral de escrita. Ou seja, a fala e a
escrita sdo variedades que integram uma ampla e generalizada rede chamada de
“arquiescritura” %,

Outro exemplo de oposicdo hierdrquica entre ideias, a fim de encerrar o topico
com o que ha de mais fundamental no pensamento ocidental, é a relacdo entre identidade e
diferenca. Portanto, tudo aquilo que é autossuficiente e originario pode ser compreendido
como idéntico a si mesmo. De modo contréario, o que deriva e se difere do idéntico é
compreendido como diferente. Todavia, na realidade, a desconstrucdo nos mostra, como ja
se pode perceber na relagdo entre discurso falado e discurso escrito, que ndo ha como uma
ideia ser idéntica a outra sem, simultaneamente, estabelecer a sua diferenca diante de todas
as outras. Ou seja, a identidade s6 é compreendida a partir da diferenca, assim como s6 ha
diferenga porquanto existem ideais que s&o idénticas em determinadas situagfes. Logo, a

desconstrucdo nos alerta para o fato de que as relagdes entre conceitos ndo sdo marcadas

31 BALKIN, Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship
Series, 291, Yale Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/. Acesso em 25 de set. 2019, p. 5 e p. 15-17.

32 BALKIN, Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship
Series, 291, Yale Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/. Acesso em 25 de set. 2019, p. 17-18.

16



simplesmente pela hierarquia e oposicdo, mas por uma dependéncia e diferenciagéo,
revelando que aquilo que é tido como fundamental, originario e autossuficiente €, na
realidade, igualmente dependente do termo que é compreendido pela sua auséncia e
diferimento. Com efeito, desmistifica-se a centralidade assumida na filosofia ocidental pela
Metafisica da Presenca, pois ndo ha ideia que seja tdo originaria e fundamental que nédo
dependa simultaneamente de outras®,

Tais relagOes de dependéncia e diferenciacdo, entre outras que a desconstrugédo
utiliza para demonstrar a reversibilidade de hierarquias conceituais®*, possuem designacoes
bem especificas, o que torna possivel observar certas construgdes que esta abordagem

explora reiteradamente.

1.2 Asferramentas inteligiveis da desconstrucéo e os predicados do texto.

Falar de ferramentas inteligiveis € bastante arriscado, porque passa a ideia de que
a desconstrucdo € um processo metddico, instrumental e previsivel, o que contraria de
forma significativa o que o proprio Derrida compreende®. Todavia, é possivel adiantar
que, ao observar a repeticdo de certas praticas e elementos presentes em seus escritos,
abre-se espaco para a reflexdo sobre uma possivel utilizacdo orientada e instrumental da
desconstrucio®®.

Por sua vez, reitera-se que a critica a metafisica da presenca mostra que ndo ha
conceitos absolutos e nem fundamentos autossuficientes. Os significados se interconectam
e ndo podem se autodeterminar sem considerar as proprias relacfes de dependéncia e
diferenciacdo que mantém uns com os outros. Neste sentido, importa conhecer o0s

elementos que permitem identificar tais relacGes.

33 BALKIN, Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship
Series, 291, Yale Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/. Acesso em 25 de set. 2019, p. 7.

3 BALKIN, Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship
Series, 291, Yale Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/. Acesso em 25 de set. 2019, p. 7.

3% DERRIDA, Jacques. Letter to a Japanese Friend, p. 1-5. In. BERNASCONI, Robert; WOOD, David.
Derrida and Différance. Evanston Il: Northwestern University Press, 1988, p. 3.

% BALKIN, Jack. Deconstruction’s Legal Career. Cardozo Law Review, v. 27, n. 27, Yale Law School
Legal Scholarship Repository, p. 719-740, 2005. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/238/. Acesso em 30 set. 2019, p. 722.

17



Comeca-se, portanto, pelo rastro, ou trago, que desde logo implica a ideia de uma
marca que atesta a auséncia irredutivel na prépria presenca. Ou seja, o rastro faz referéncia
ao que ndo estad mais presente, mas que deixou a sua marca. Com efeito, oposi¢des so tém
sentido pela possibilidade do rastro, na medida em que marca a relagdo com o outro,
sinalizando a presenca antes mesmo de se constituir enquanto tal®’. Neste seguimento, o
rastro € 0 que comprova a propria realidade de um ente, pois a presenca plena e
autossuficiente ndo existe®,

Ainda, a dindmica entre a identidade e a diferenca de conceitos opostos, marcada
pelo rastro, pode ser condensada no termo différance. Nota-se que Derrida insere uma
discreta modificacdo ortografica (do “e” para 0 “a”, em francés, que de différence passa a
ser différance) para causar uma diferenciacdo escrita, porém ndo sonora, ja que os dois
termos em francés soam exatamente iguais, como um rasto mudo da diferenca na propria
identidade, representando a relacdo de simultanea identidade e diferenca. Entretanto, este
termo ndo é um simples conceito, mas uma tentativa de designar as relagdes de mutua
dependéncia e diferenciacdo que se revelam na desconstrucdo. Isto porque a perda de um
sentido exato ocasionada pela troca de uma letra permite a polissemia, que atende
simultaneamente aos sentidos do verbo diferir, que pode significar a temporizacao, ou seja,
a mediacdo temporal que assinala um distanciamento, um intervalo, um deslocamento
espaciotemporal; mas também se refere a ndo-identidade, ao discernimento em relagdo ao
outro®,

Nessa linha argumentativa, diverge-se da ideia de que conceitos diferentes devem
manter relacbes de hierarquia para clarificar que estdo situados em uma cadeia de
remiss@es, inclusive, porque se a dindmica entre termos opostos fosse reduzida a absoluta
diferenca, estar-se-ia unicamente repetindo a logica da presenca®®. Em sintese, a différance,
€ 0 que permite a significacdo do elemento presente, na medida que implica a sua relacao

com algo diverso de si, mantendo o rasto do passado, assim como seguindo o rasto do

37 DERRIDA, Jacques. De La Grammatologie. Paris: Lés Editions de Minuit, 1967, p. 68-69 — BALKIN,
Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship Series, 291, Yale
Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/.
Acesso em 25 de set. 2019, p. 11.

3 NASCIMENTO, Evandro Batista. Derrida. Colegdo passo-a-passo, n° 43. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, Kobo: Publisher Default, 2004, p. 31.

39 DERRIDA, Jacques. Margens da Filosofia. Campinas: Papirus Editora, 1991, p. 34-39.

40 NASCIMENTO, Evandro Batista. Derrida. Colecdo passo-a-passo, n° 43. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor Ltda, Kobo: Publisher Default, 2004, p. 5.
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futuro®’. Ou seja, trata-se de reconhecer que a relagdo entre as oposi¢des conceituais é
constituida por uma série de remissdes igualmente relevantes e fundamentais, que nao
podem ser definidas por um presente, ou por uma presenc¢a fundamental originaria.

Ainda, para dar continuidade ao assunto das ininterruptas remissdes presentes nas
relacbes entre conceitos opostos, € importante clarificar o que Derrida entende por
suplemento, ideia que é recorrente na pratica desconstrutivista. O proprio termo é um tanto
quanto autoexplicativo, apesar de ser polissémico, podendo abarcar complementagdo de
alguma falta ou o acréscimo de algo. Na filosofia ndo € diferente. Rousseau utiliza o termo
para reforcar o privilégio da fala sobre a escrita, na medida em que a escrita era
considerada como um mero complemento da fala; uma mera representacdo mediana do
pensamento. Logo, a escrita, que € tdo mediocre por ser distanciada do pensamento, ndo
passa de uma forma defeituosa de tornar a fala presente, representando uma verdadeira
violéncia ao destino natural da lingua (le dangereux supplément). Todavia, Derrida alerta
que a escrita € um suplemento perigoso, ndo porgque contamina e prejudica 0 pensamento,
mas em razao da sua a capacidade de suplementar, que em si demonstra as faltas da fala.
Ora, se a fala fosse a presenca plena, ndo necessitaria de qualquer suplemento. Além do
mais, a fala € tdo distante do logos quanto a escrita. Ambas sdo igualmente mediadoras do
pensamento e partem da mesma cadeia de representacfes, com as mesmas faltas diante do
logos. Ou seja, 0 suplemento € algo constante, pois 0 espaco para as remissdes e repeticdes
sempre se faz presente; logo, a representacdo ndo simplesmente imita a presenca, mas
verdadeiramente cria o desejo pela mesma, em razdo do abismo das ininterruptas remissdes
entre os significados, das ininterruptas auséncias*?.

E neste sentido que um dos axiomas fundamentais em De la Grammatologie é o
de que ndo existe nada fora do texto, e ndo ha nada além de suplementos e substitutivos,
que s6 podem existir nesta cadeia de referéncias e interpretacbes de rastros. Todo o

significado, para Derrida, so é possivel pela abertura que a escrita proporciona, juntamente

41 «é o que faz com que o movimento da significagdo ndo seja possivel a ndo ser que cada elemento dito
“presente” [...] se relacione com outra coisa que ndo ele mesmo, guardando em si a marca do elemento
passado e deixando-se ja moldar pela marca da sua relagdo com o elemento futuro.” In: DERRIDA, Jacques.
Margens da Filosofia. Campinas: Papirus Editora, 1991, p. 45.

42 DERRIDA, Jacques. De La Grammatologie. Paris: Lés Editions de Minuit, 1967, p. 208-234. —
BALKIN, Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship Series,
291, Yale Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/. Acesso em 25 de set. 2019, p. 18-22.
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com o desaparecimento da presenca originaria*. Isto permite perceber que a realidade é
pensada atraves de uma teia de referéncias, sem a qual seria impossivel compreender
qualquer ideia.

Hé& ainda uma carateristica, presente em qualquer texto e em qualquer signo, que €
fundamental para a desconstrucdo, chamada de iterabilidade. Com efeito, Derrida clarifica
que a escrita, diante da auséncia de destinatario que ja se pressupde, deve permanecer
legivel e, por esta razdo, a sua estrutura é iteravel, ou seja, repetivel em situacGes diversas.
A iterabilidade refere-se a propriedade da escrita, qualquer que seja (fonética, pictografica,
alfabética, entre outras), que a permite ser repetivel e transmissivel em diferentes
contextos, para além da presenca de um destinatario ou do autor. Por esta razdo, mesmo
quando repetida, a escrita conserva a sua alteridade, pois a novidade do contexto e dos
signos relacionados admite esta constante abertura para diferentes interpretacdes, para
além do que intencionou o seu autor, 0 que é um alerta para a indeterminacdo do texto,
considerando a inovagéo de contextos que delimitam os significados*.

Em suma, alguns dos predicados essenciais do texto, considerando o axioma de
que ndo ha nada fora do mesmo, €, em primeiro lugar, a sua permanéncia, seja na memoria,
em papel, ou em video, para além do momento presente em que € inscrito, para além do
sujeito que o produziu em um dado contexto; em segundo, a possibilidade de romper com
0 contexto, ou melhor, com as relagdes de presenga do momento da sua inscricdo,
incluindo a intencéo do autor; e, por fim, o intervalo, no qual se instala o rastro, que o
separa dos referentes presentes e da cadeia contextual interna®.

Por fim, ndo se pode dizer que os predicados e elementos inteligiveis
mencionados até 0 momento sdo 0s Unicos a serem mobilizados durante a leitura
desconstrutivista. Ndo so pelo fato de Derrida utilizar de outras construcfes, como também

h& quem desenvolva seus préprios artificios, embora baseados nagueles que ja existem. A

4 “[...] Il n'y a pas de hors-texte[...] I n'y a jamais eu que des suppléments, des significations substitutives
qui n'ont pu surgir que dans une chaine de renvois différentiels, le « réel » ne survenant, ne s'ajoutant qu'en
prenant sens a partir d'une trace et d'un appel de supplément, etc. Et ainsi a I'infini car nous avons lu, dans
le texte, que le présent absolu, la nature, ce que nomment les mots de «mere réelle», etc., se sont toujours
déja dérobés, n'ont jamais existé ; que ce qui ouvre le sens et le langage, c'est cette écriture comme
disparition de la présence naturelle”. In : DERRIDA, Jacques. De La Grammatologie. Paris: Lés Editions
de Minuit, 1967, p. 227-228.

4 DERRIDA, Jacques. Margens da Filosofia. Campinas: Papirus Editora, 1991, p. 356-357. — BALKIN,
Jack. Deconstructive Practice and Legal Theory. 96 Yale L.J., n. 743, Faculty Scholarship Series, 291, Yale
Law Scholarship Repository, 1987. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/291/.
Acesso em 25 de set. 2019, p. 8 e p. 41-43.

45 DERRIDA, Jacques. Margens da Filosofia. Campinas: Papirus Editora, 1991, p. 358-362.
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intencdo deste topico € apenas a de esclarecer os elementos essenciais para a compreensdo

dos proximos desenvolvimentos.

1.3 A Desconstrugéo entre a Justica Infinita e o Direito.

Sentimental e romantico foram os predicados utilizados por Richard Rorty para
descrever Jacques Derrida, o que ndo deixou de ser uma forma de tentar deslegitimar a
relevancia da desconstrucdo em qualquer debate politico-juridico®. Todavia, na contramé&o
de todo 0 senso comum que se tem sobre a desconstrucéo, ironicamente, Derrida anui com
sinceridade a tais atribuicdes para admitir a sua designacdo de sentimental e crente na
felicidade, caracteristicas que sdo essenciais para o seu trabalho*’, o que ndo deixa de ser
uma postura politica e democratica, que €, verdadeiramente, o coracdo do seu
pensamento*®,

O que interessa para 0 presente estudo é o debate juridico-politico movimentado
pela desconstrugdo, no momento em que Derrida se endereca para a justica e para o direito
no coloquio chamado “Desconstruction and the possibility of Justice” de 1989, lancado
depois em texto impresso com o titulo “Force of Law: The Mystical Foundarion of
Authority”, de forma bem menos obliqua que o de costume®. Isto porque, segundo
Derrida, a desconstrucdo sempre carregou consigo a justica, embora de maneira implicita,
visto que ndo é possivel enfrentar este assunto de forma determinante, por tematizacoes e
objetivagBes, através da desconstrucio®°.

Logo, neste enderecamento mais direto do que de costume, Derrida enfrenta as
acusacOes de niilismo ou irrelevancia politica, para discutir se a desconstrugdo nos oferece

a possibilidade de justica, bem como o que isto significaria para o direito. As respostas, em

4 RORTY, Richard. Remarks on Deconstruction and Pragmatism. p. 13-18 In: CRITCHLEY, Simon et al.
Deconstruction and Pragmatism. London and New York: Routledge, 1996, p. 13.

47 DERRIDA, Jacques. Remarks on Deconstruction and Pragmatism. p. 79-90. In: CRITCHLEY, Simon et
al. Deconstruction and Pragmatism. London and New York: Routledge Edit, 1996, p. 79.

48 BERNARNDO, Fernanda. A crenca de Derrida na Justica: para além do Direito, a Justica. AGORA —
Papeles de Filosofia, vol. 28, n. 2, p. 53-94, 2012, p. 55-56.

49 “It goes without saying that discourses on double affirmation, the gift beyond exchange and distribution,
the undecidable, the incommensurable or the incalculable, or singularity, differance and heterogeneity are
also, through and through, at least obliquely discourses on justice”. In: DERRIDA, Jacques. Force of Law:
The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The Possibility of Justice. New York:
Routledge, 1992, p. 7.

0 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 9-10.
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uma primeira e superficial vista, poderiam ser inUmeras, justamente porque a
desconstrucdo ndo se propde a oferecer critérios absolutos e normas capazes de dar
respostas exatas®?.

Com efeito, para o inicio do debate sobre o assunto, Derrida se endereca em
inglés, ja denunciando a hospitalidade e a justica que orientam o seu pensamento, visto que
a maioria dos ouvintes ali presentes assim o entenderiam. Contudo, o ponto alto estd na
expressao “to enforce the law” ou “enforceability of the law” que, diferente da sua
traducdo em outros idiomas, traz uma alusdo clara a forca inerente e autorizada do direito.
A forca é um elemento inseparavel e implicito da propria esséncia da justica do direito.
Isto porque, para Derrida, hd também uma justica que excede os limites do sistema
juridico, que pode até mesmo o contradizer®. Ou seja, a justica e o direito ndo
necessariamente andam juntos, j& que nem todo sistema juridico se propde a acolher
conteudos que sejam justos, de fato, 0 que nos permite perceber de imediato que o direito,
para Derrida, tem uma significacdo formal, capaz de ser separado de contetdos axiol6gicos
e, inclusive, de ser injusto.

Todavia, a grande incégnita é o que diferenciaria a forca justa e legitima do
direito da violéncia injusta. Para discutir isto, Derrida conta com Pascal para nos dizer, em
suma, que a justica do direito precisa da forca para que se realize, mas a forca do direito
também precisa da legitimidade da justica para ndo se tornar tiranica. Todavia, a impressao
que alguns pensadores possuem é que esta relacdo fora pensada e reinterpretada a partir
das ideias de Montaigne sobre o Fundamento Mistico da Autoridade, que basicamente
sintetiza o fato de que o direito é obedecido ndo porque € justo, mas porque € o direito®3.

Portanto, novamente, vé-se acentuada a separacdo entre o direito e a justica, mas
dessa vez é possivel observar que ndo ha necessariamente um fundamento justo para a
forca do direito. O que faz com o que ele seja obedecido € o proprio fato de ser direito. Por
isso € que o fundamento é mistico, desconhecido, ja que a autoridade se justifica por si
propria. E neste sentido que o condutor resgata também o termo Gewalt, utilizado por
Walter Benjamin no texto intitulado “Zur Kritik der Gewalt”, para falar da violéncia que €

1 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 4.

2 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 4-6.

3 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 10-12.
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justificada, autorizada pelo préprio Estado, ou seja, da violéncia considerada legitima. Isto
porque, como ja foi visto, ha uma forca inerente ao direito, a justica do direito, mas o que a
autoriza se apresenta enquanto mistico. Desta feita, Derrida resgata o pensamento de
Pascal e Montaigne para observar as premissas de uma critica a ideologia juridica moderna
que atinge a estrutura mais intrinseca do direito, ao elucidar que o0 momento fundador — a
forca performativa, ou mesmo a violéncia interpretativa que institui o direito — ndo é em si
justo nem injusto, ja que nenhuma norma ou justica anterior poderia validar ou invalidar. O
limite da forca performativa se encontra nela propria, ou seja, baseia-se em um fundamento
mistico®.

Entretanto, é atraves da sua leitura desconstrutivista que Derrida identifica que a
violéncia fundadora ndo deixa de conter em si mesma a violéncia conservadora,
responsavel pela manutencdo do Direito, tendo em vista a iterabilidade que inscreve a
promessa diante da heranca e da tradicdo no momento irruptivo de fundacdo. Ndo ha um
momento puro de fundacdo do direito porque a repeticdo ja esta inscrita no proprio ato
constitutivo. A desconstrucdo aponta sempre uma différantielle contamination entre a
violéncia fundadora e conservadora®.

E a partir da separacdo entre justica e direito e da percepcdo da contaminacio
entre a violéncia fundadora e conservadora que € possivel chegar juntamente com Derrida
as conclusdes de que o direito € desconstrutivel, o que torna possivel a sua transformacao
através da historia, com destaque para a transformacéo politica. Por outro lado, a justica é
indesconstrutivel, assim como a desconstrucdo, pois ultrapassa qualquer possibilidade de
convencdo prévia e tematizacdo®. E por estas razdes que Derrida conclui que a
desconstrucdo estd no intervalo entre a desconstrubilidade do direito e a
indescontrutibilidade da justica®’.

4 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 7-14.

5 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 38.

% DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 14-15.

5 Trata-se das trés premissas sobre a justiga, a desconstrucéo e o direito: “(1) The deconstructibility of law
(droit), of legality, legitimacy or legitimation (for example) makes deconstruction possible. (2) The
undeconstructibility of justice also makes deconstruction possible, indeed is inseparable from it. (3) The
result: deconstruction takes place interval that separates the undeconstructibility of justice from the
deconstructibility of droit (authority, legitimacy, and so on).” In: DERRIDA, Jacques. Force of Law: The
Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The Possibility of Justice. New York:
Routledge, 1992, p. 15.
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Na realidade a justica em Derrida é de uma profundidade que ndo nos deixa
atingir qualquer tipo de limite ou determinacdo capaz de situd-la em um dado lugar. A
justica, portanto, é também identificada a desconstrucdo e compreendida como uma aporia,
uma experiéncia de impossibilidade, que ndo pode ser alcancada por qualquer caminho que
entregaria localizacGes certeiras, mas verdadeiramente como um ndo-caminho, algo que
ndo se pode experienciar. Por esta razdo € que ndo se pode dizer que o direito,
compreendido como um sistema de normas desconstrutiveis, possa ser identificado a
justica, pois ela estd para além de qualquer regra, qualquer projecdo e qualquer calculo. A
justica é incalculavel, infinita, e a sua realizacdo através do direito € uma experiéncia
verdadeiramente aporética®,

Além do mais, o enderecamento da justica é singular e Unico, visto que 0s
conviventes sdo insubstituiveis, ao contrario do direito, que ndo consegue escapar da
generalidade e da necessidade de comparabilidade. Por esta razéo, na tentativa de realizar a
justica, € necessario falar a lingua do outro, o que ndo deixa de ser uma impossibilidade,
porque h& sempre um terceiro implicito que suspende a unilateralidade, exigindo ndo sé a
comparabilidade, mas a propria universalidade®®.

N&o se pode deixar de acentuar a marca das ideias de Emmanuel Levinas nestes
escritos, ja que falar a lingua do outro, ao passo que se considera a existéncia de um
terceiro, revela a influéncia da ética da alteridade, que nem de longe se confunde com um
conjunto de mandamentos moralistas. A ética, em Levinas, é compreendida como uma
responsabilidade pelo Outro, por tudo o que Ihe diz respeito®, por isto é excessiva e
infinita, nos termos de uma alteridade absoluta, que ndo pode ser encerrada e definida

através da razao®. A responsabilidade surge antes mesmo que se possa decidir sobre isto,

8 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 15-16.

9 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 17.

60 «L 4 ética, aqui, no viene a modo de suplemento de una base existencial previa; es en la ética, entendida
como responsabilidad, donde se anuda el nudo mismo de lo subjetivo. Entiendo la responsabilidad como
responsabilidad para con el otro, asi, pues, como responsabilidad para con lo que no es assunto mio o que
incluso no me concierne; 0 que precisamente me concierne, es abordado por mi, como rostro.” In:
LEVINAS, Emmanuel. Etica e Infinito. Madrid: La balsa de la Medusa, 2000, p. 79.

b1 “That the alterity of the Infinite can consist in not being reduced, but in becoming proximity and
responsibility, that proximity is not a failed coincidence but an incessant — and infinite - and, so to speak,
glorious growth of alterity in its call to responsibilities, which, paradoxically, increase as they taken; that the
finite is, thus, as if for the greater glory of the Infinite — that is the formal design of the notion of infinity
that, when taken as knowledge, is lowered.[...] The proximity of the other showing me his or her face, in
society with me, and the implications of that encounter overturn the logical and ontological play of the same
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pois faz parte da propria estrutura da subjetividade humana, que se posiciona enquanto
existéncia para o outro®,

Neste sentido, a responsabilidade é instaurada através da interpelacdo pelo rosto
do outro, que é compreendido como a porta de entrada para a ética, 0 que ja em si
suficiente para configurar a responsabilidade. Trata-se, portanto, de uma exigéncia de
acolhimento pela via da alteridade, e ndo pela apropriacédo racional, ja que a pretensdo de
conhecer ou categorizar o outro ndo deixa de ser uma tentativa de dominio®®, tendo em
vista a propria impossibilidade de pressupor abstratamente o que vem a se passar
concretamente.

A experiéncia de acolhimento face-a-face também ¢é classificada por Levinas
como a prépria experiéncia de justica, ou pelo menos um dos significados de justica
desenvolvidos no decorrer da sua obra®. A justica em Levinas comeca a partir do outro,
numa significacdo de hiper-responsabilidade assimétrica, ndo exigindo qualquer
equivaléncia ou reciprocidade®. Todavia, embora Derrida assimile ao seu modo tais ideias,
ndo é sem ressalvas, pois relegar o outro a pura externalidade, ignorando o rastro presente
no eu. Derrida argumenta que, se a responsabilidade assimétrica de Levinas deseja ser
compativel com a alteridade, deve estar baseada em uma estranha simetria, na qual o eu
também é outro do outro. Sem o rastro entre eu e 0 outro, sem a différance, o outro ndo

poderia ser acolhido e respeitado®.

and the other, transforming it into ethics. An entire strain of contemporary philosophy, setting out from the
irreducibility of the interpersonal to relations of objectivity, thematization and knowledge, is situated in the
religious tradition of the idea of the infinite.” In: LEVINAS, Emmanuel. Alterity & Transcendence.
London: The Athlone Press, 1999, p. 75-76.

62 «“La responsabilité pour autrui ne peut avoir commencé dans mon engagement, dans ma décision. La
responsabilité illimitée ou je me trouve vient d'en deca de ma liberté, d'un «antérieur-a-tout souvenir» d'un
«ultérieur-a-tout-accomplissement» du non-présent, par excellence du non-originel, de I'an-archique, d'un
en deca ou d'un au dela de I'essence.” In: LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de
Pessence. La Haye: Martinus Nijhoff, 1974. p. 12. — LEVINAS, Emmanuel. Etica e Infinito. Madrid: La
balsa de la Medusa, 2000, p. 89-91.

8 LEVINAS, Emmanuel. Totalité et Infini: Essai sur I’exteriorité. Original Edition, La Fléche: Martinus
Nijhoff, 1971, p. 65.

8 LEVINAS, Emmanuel. Totalité et Infini: Essai sur I’exteriorité. Original Edition, La Fléche: Martinus
Nijhoff, 1971, p. 65-73.

% BERNARNDO, Fernanda. Da responsabilidade ética a ético-politico-juridica: a incondicdo da
responsabilidade ética enquanto incondicdo da subjetividade segundo Emmanuel Lévinas (I1). Revista
Filosofica de Coimbra, n. 17. Coimbra: Instituto de Estudos Filoséficos Faculdade de Letras da
Universidade de Coimbra, p. 62-95. 2000, p. 67.

% “There is a transcendental and preethical violence, a (general) dissymmetry whose archia is the same, and
which eventually permits the inverse dissymmetry, that is, the ethical nonviolence of which Levinas speaks. In
effect, either there is only the same, which can no longer even appear and be said, nor even exercise violence
(pure infinity or finitude); or indeed there is the same and the other, and then the other cannot be the other—
of the same— except by being the same (as itself: ego), and the same cannot be the same (as itself: ego)
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O fato é que ndo ha apenas dois rostos. N&o se pode esquecer do Terceiro®’, que
também pode ser visto através do rosto do outro, porquanto permite a abertura para 0s
rostos de toda a humanidade®®. Por esta razdo, ha a necessidade de fazer com que a ética, a
responsabilidade, alcance todos os outros. Logo, é inevitdvel que se compare e julgue
atraves de metodos racionais as singularidades incomparaveis. Ou seja, com o terceiro,
surge a necessidade de justica, agora ja com um outro significado, que implica a equidade
e distribuicdo, pelas vias da comparabilidade. Portanto, por mais que a justica comece pelo
rosto do outro, ela jamais deve esquecer de todos 0s outros que também a interpelam
atraves do rosto. O terceiro também é o proximo, o que nao deixa de ser problematico, pois
implica a necessidade de se comparar, sopesar e racionalizar as demandas de cada um. A
justica em Levinas estd mais proxima da necessidade de comparacdo, equidade,
coexisténcia, contemporaneidade, a partir da inteligibilidade de um sistema que nos pde
em pé de igualdade diante de um corte julgadora, terceira e imparcial, ou seja, a justica
implica a experiéncia da tercialidade®®.

E possivel reconhecer, portanto, que o direito e o Estado, para Levinas, derivam
do face-a-face e ndo podem ser compreendidos como meros artificios pacificadores e

except by being the other’s other: alter ego. That | am also essentially the other’s other, and that I know |
am, is the evidence of a strange symmetry whose trace appears nowhere in Levinas’s descriptions. Without
this evidence, | could not desire (or) respect the other in ethical dissymmetry”. In: DERRIDA, Jacques.
Violence and Metaphysics: an essay on the thoughts of Emmanuel Levinas. In: Writing and Difference.
London and New York: Routledge, 2005, p. 160.

67 «f...] that apparent simplicity of the relation between the | and the You, in its very asymmetry, is yet again
disturbed by the arrival of the third person, who stands next to the other, the you. The third party is also a
neighbour, a face, an unattainable alterity.” In: LEVINAS, Emmanuel. Alterity & Transcendence. London:
The Athlone Press, 1999, p. 101.

8 «r..] I'épiphanie du visage en tant qu'il atteste la présence du tiers, de I'numanité tout entiére, dans les
yeux qui me regardent. Toute relation sociale, comme une dérivée, remonte a la présentation de I'Autre au
Méme, sans aucun intermédiaire d'image ou de signe, par la seule expression du visage.” In: LEVINAS,
Emmanuel. Totalité et Infini: Essai sur ’exteriorité. Original Edition, La Fléche: Martinus Nijhoff, 1971, p.
235.

89 «Judgment and justice are required from the moment the third party appears”. In: LEVINAS, Emmanuel.
Entre Nous: thinking-of-the-other. New York: Columbia Press University, 1998, p. 202-203. — “[...] in the
relationship with another | am always in relation with the third party. But he is also my neighbour. From this
moment on, proximity becomes problematic: one must compare, weigh, think; one must do justice, which is
the source of theory. The entire recovery of Institutions — and of theory itself, of philosophy and of
phenomenology, which explicates what appears — is done, according to me starting from the third party. The
word ‘“‘justice” is in effect much more in its place, there, where, equity iS necessary and not my
“subordination” to the other. If equity is necessary, we must have comparison and equality: equality
between those that cannot be compared.” In: LEVINAS, Emmanuel. Of God Who Comes to Mind.
California: Stanford University Press, 1998, p. 82. — LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela
de I’essence. La Haye: Martinus Nijhoff, 1974, p. 200. — LINHARES, José Manuel Aroso. O Dito do direito
e 0 Dizer da Justica: Didlogos com Levinas e Derrida. Themis: Revista da Faculdade de Direito da UNL,
vol. VIII, n. 14, Coimbra, p. 5-76, 2007, p. 21-22.
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reguladores das massas, nos quais o juiz estaria simplesmente fora do conflito”. Trata-se
de um projeto de perfectibilidade’* para o Estado de Direito, pois a Justica, dentro dos
limites juridico-politicos, ndo é capaz de igualar-se ao seu horizonte de aperfeicoamento,
buscado como uma utopia transcendente e ao infinita”>. E por existir um fundamento
vinculante e transcendente que o projeto de Levinas ndo pode ser distorcido para o de um
Estado Totalitario, ja que ndo emerge de uma necessidade de limitacdo da violéncia ou de
justificativas que apenas contribuem para a retérica de autopreservacdo’®. O que ndo é
necessariamente 0 mesmo para Derrida, tendo em vista os desenvolvimentos explanados
sobre o fundamento mistico da autoridade, que alertam para a auséncia de fundamento
originario, o que ndo deixa de fazer parte da propria premissa antifundacionalista
sustentada pela desconstrucdo. Também é importante destacar que Derrida ndo busca por
um horizonte regulativo ou messianico que delimitariam a ideia de justica’®; e nem por
fundamentos puramente transcendentes, pois, além do famoso axioma ja comentado de que
tudo esta no texto, ha sempre um rastro ou suplemento que inviabiliza uma completa
transcendéncia. Contudo, isto ndo significa dizer que ndo se pretenda ir em torno da justica
pelas vias do direito.

Portanto, sem almejar escapar de qualquer aporia, sabe-se que existem
comunidades que ndo estdo abarcadas pelas generalidades das leis juridicas. Logo, supor
que outro seja capaz de falar uma lingua geral que, em inimeras situacdes, s6 pode ser
falada pelo homem branco europeu adulto e carnivoro (medida base para definicdo da
justica e injustica até o presente), evidencia a clara exclusdo de quem nao é contemplado
por esta “universalidade”. A desconstrucdo enfrenta a tarefa de transformar a régua do

justo e do injusto, o que esta longe de ser uma pretensdo niilista. Pelo contrario, é a prova

0 LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de I’essence. La Haye: Martinus Nijhoff, 1974, p.
202-203.

L LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de I’essence. La Haye: Martinus Nijhoff, 1974, p.
34.

2 EVINAS, Emmanuel. Entre Nous: thinking-of-the-other. New York: Columbia Press University, 1998,
p. 229-231.

3 “There is a certain measure of violence necessary in terms of justice; but if one speaks of justice, it is
necessary to allow judges, it is necessary to allow institutions and the state; to live in a world of citizens, and
not only in the order of the Face to Face. But, on the other hand, it is in terms of the relation to the Face or
of me before the other that we can speak of the legitimacy or illegitimacy of the state. A state in which the
interpersonal relationship is impossible, in which it is directed in advance by the determinism proper to the
state, is a totalitarian state.” In: LEVINAS, Emmanuel. Entre Nous: thinking-of-the-other. New York:
Columbia Press University, 1998, p. 105.

74 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 25.
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do desejo insaciavel por justica e do seu compromisso com o ético-politico-juridico. Esta
preocupacdo € conduzida pelo duplo movimento da responsabilidade hiperbolica e sem
limites diante da memoria, do legado histérico que contém nossas compreensdes de justica
e do Estado e de Direito, em um primeiro momento. E, em seguida, da responsabilidade
diante da propria compreensao sobre a responsabilidade, que regula a justica e a justeza
dos comportamentos e decisdes ético-politicas, sempre em referéncia ao feixe de outros
conceitos suscetiveis a desconstrucdo. A desconstrucdo da compreensdo da
responsabilidade, ou de qualquer outro conceito, ndo conduziria a mera irresponsabilidade,
mas a uma nova interpretacdo dos feixes de significantes, que inevitavelmente perpassa por
um momento de suspensdo (salto), estruturalmente presente no exercicio da
responsabilidade, que torna possivel as transformagdes (revolugdes) juridico-politicas’™.

Neste sentido, a justica que se identifica com 0 movimento da desconstrucdo é
sem limites, infinita e excessiva, precisamente porque se pretende universal. Ora,
dificilmente discursos gerais e abstratos conseguirdo, ou mesmo pretenderdo, atender as
especificidades de todos os sujeitos merecedores de justica; por esta razéo, faz-se sempre
necessario identificar e refletir sobre sua a origem, as intencdes e os efeitos préaticos e
tedricos de cada um’®. Desta feita, se o direito — que é desconstrutivel, dependente de uma
enforceability para instauracdo e manutencdo duradoura, e composto por normas genéricas
incapazes de atender simultaneamente as singularidades — quer se realizar em nome da
justica, infinita e indesconstrutivel, terd de enfrentar algumas aporias, ou essencialmente
uma aporia’’, demonstradas principalmente no &mbito da decisdo judicial. Por esta razao,
séo objetos do terceiro capitulo.

Mas o que ja se pode concluir é que a justica em Derrida é infinita, excessiva,
hiperbdlica e sem limites, porque pretende atingir todas as singularidades incomparaveis’®,
principalmente aquelas que ndo estdo abarcadas pelos discursos de justica que dominam héa

muito tempo a mentalidade ocidental, o que demonstra um claro compromisso politico de

7> DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 18-20.

6 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 20.

" DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 21-22.

8 <[...] an infinite “idea of justice”, infinite because it is irreducible, irreducible because owed to the other,
owed to the other before any contract, because it has come, the other’s coming as the singularity that is
always other”. In: DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In:
Deconstruction and The Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 25.
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emancipacdo dos grupos marginalizados. Ja o direito, apesar de ndo poder ser identificado
com a justica, ndo é impenetravel pela mesma e nem pelos outros campos da vida em
sociedade, porque cada transformacdo politica nos impulsionaria a reconsiderar 0s
fundamentos do direito’®. Logo, ndo ha projecBes certeiras a partir de um horizonte
regulativo para a justica como em Kant, ou de um horizonte messianico como em Levinas,
mas ha sempre um porvir, um talvez, que ndo pode ser totalmente determinado a partir de
uma circunstancia presente, exatamente porque é absolutamente outro, excessivo e
inapresentavel®. E neste sentido que é possivel perceber que ha uma crenga no Estado de
Direito e na propria democracia, ou melhor, em uma democracia porvir, que ndo se
oferecera nunca em forma plena, mas que conserva uma promessa de respeito infinito pela
singularidade e alteridade, assim como pela igualdade de consideragfes entre as
singularidades®’.

Embora se possa reconhecer a crenca no Estado de Democréatico de Direito, a
exigéncia de uma ininterrupta postura reflexiva e a sensibilidade em torno dos grupos
marginalizados, € importante perceber, juntamente com Aroso Linhares, que Derrida
identifica o direito a uma sequéncia de atos instituidos através de forga performativa,
produto contingente da vontade de uma autoridade, como se ndo houvesse outra alternativa
além do voluntarismo moderno e as suas nuances de identificacdo do direito a legalidade,
com foco em dar respostas para as finalidades sociais. Ou seja, Derrida ndo demonstra
reconhecer a abertura para a possibilidade de um direito que ndo se identifique
simplesmente com um conjunto de regras gerais e abstratas impostas, de um direito
vinculado e constituido a partir de um sentido fundamentante préprio e integrante; logo,
por esta linha de pensamento, faria sentido condenar o direito sempre & aporia e a uma
espécie de economia da violéncia®?.

Portanto, € possivel dizer que Derrida, pela sua postura antifundacionalista,
assume uma compreensdo formalista, identificando o direito através da sua forma e nao

por um fundamento material. Logo, acaba por vincular a sua busca pela justica a uma

 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Auth,ority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 28.

8 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 25-28.

81 DERRIDA, Jacques. Specters of Marx: The State of the Debt, the Work of Mourning and the New
International. New York and London: Routledge, 1994, p. 81.

8 LINHARES, José Manuel Aroso. O Dito do direito e o Dizer da Justica: Didlogos com Levinas e Derrida.
Themis: Revista da Faculdade de Direito da UNL, v. VIII, n. 14, Coimbra, p. 5-76, 2007, p. 35-38.
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transformacdo impulsionada por outros fatores, primordialmente politicos. Ainda,
intencionalmente, Derrida ndo fornece direcionamentos rigidos sobre a justica, abrindo um
amplo espago para as mais diversas percepcoes.

Além do mais, Wolcher considera que argumentos que intentam justificar a
violéncia e o sofrimento causados pelo direito e pela justica sdo poderosos narcéticos, que
mitigam, ou mesmo eliminam, as angustias das responsabilidades diante do sofrimento dos

outros®,

1.4 A assimilacdo da Desconstrucéo pela Jurisprudéncia P6s-moderna.

Apesar de alguns pronunciamentos decretarem a “morte da desconstru¢do”, como
se a “moda” tivesse passado, 0 que se observa na década de 1980 ndo pode ser lido como
um simples fim. Tratou-se, na verdade, de uma assimilacdo tdo intensa na base de nossas
crencas que atingiu a nossa propria mentalidade®. Com o direito ndo poderia ser diferente.
A jurisprudéncia p6s-moderna esta ai para nos mostrar que pensar o direito envolve a
assimilacdo das suas contradicdes e dos paradoxos, resistindo a estabilidade de teorias que
oferecem verdades absolutas e fundamentos inabalaveis para o Estado de Direito. Neste
paradigma jurisprudencial, parte-se de estratégias locais para a resolucdo de problemas em
pequena escala, atingindo questdes politicas e culturais, pelas vias da reformulacdo da
interpretacdo juridica, que ndo se deixa levar puramente pelo “ponto de vista externo”,
supostamente capaz de permitir uma andlise racional do sistema juridico. Contudo, a
dificuldade estd em tentar encontrar definicGes para esta vertente tedrica, ja que ela ndo
possui uma orientacdo una e nem pretende ter qualquer estabilidade®.

Embora a desconstrucdo tenha influéncia em outros seguimentos da
jurisprudéncia pés-moderna, a segunda geracdo dos Critical Legal Scholars é
especificamente conhecida por assimila-la na compreensdo do fenémeno juridico, bem

como nos desenvolvimentos sobre a argumentacéo juridica e pratica deciséria. Mas antes,

8 WOLCHER, Louis E. Law’s Task: The Tragic Circle of Law, Justice and Human Suffering. England and
USA: Ashgate, 2008, p. 75.

8 CAPUTO, J. After Derrida Comes the Future. Revista de Letras, vol. 49, n. 2, Traducéo de José Carlos
Felix, Séo Paulo, p. 173-179, 2009. Disponivel em:
https://periodicos.fclar.unesp.br/letras/article/viewFile/2046/1674. Acesso em 25 de Out. de 2019, p. 173-
175.

8 MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 1-4.
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é necessario clarificar os contornos basicos do Critical Legal Studies Movement, que tem
inicio a partir de 1976, nos Estados Unidos da América, em uma conferéncia que reuniu
varios scholars, “The Conference on Critical Legal Studies”, em razdo da sua critica
comum ao pensamento juridico tradicional e ao Law and Economics, visto que ambos sdo
responsaveis por reproduzir relagdes de opressdo e desigualdade social®.

Importa esclarecer que os CLS possuem uma pauta politica muito clara aliada aos
projetos de esquerda, no intuito de tornar a sociedade mais igualitaria e democratica,
chegando mesmo a identificar o direito a politica, embora sem reivindicar uma abordagem
absoluta para o alcance destes objetivos. Isto sob influéncia do Realismo Juridico
Americano, da Escola de Frankfurt e de outros pensadores categorizados como pos-
modernos, incluindo Jacques Derrida®’, para afirmar que existe uma tradicdo juridica
dominante que se utiliza da abstracédo e generalidade de dispositivos juridicos para encobrir
uma ideologia que perpetua relacdes de poder, inclusive, na pratica juridica do dia-a-dia, 0
que foi fundamental para atrair advogados e outros profissionais do direito para além da
academia e das projecdes tedricas®®.

Sem a pretensdo de debater sobre a possivel “natureza” do CLS, o que se pode
afirmar € que, apesar da critica comum, ndo ha uma visao una sobre o direito e nem uma
clara preferéncia por qualquer prognostico®. Ha, na verdade, uma variedade de
pensamentos singulares, apesar de ser possivel identificar “ondas”, ou melhor, geracdes
que privilegiaram algumas ideias e abordagens em determinado lapso temporal.

O inicio do movimento que marca uma primeira geracdo entre meados da década
de 1970 até o inicio da década de 1980, influenciada pelo Realismo Americano e pela
Escola de Frankfurt, com enfoque na indeterminacy thesis, ou seja, na tese de que o direito
e 0 pensamento juridico liberal sdo constituidos por normas e principios contraditérios,
portanto, importaria revelar as incoeréncias encobertas pelo pensamento juridico
tradicional, defensor de uma falsa neutralidade e objetividade, que é responsavel por

reproduzir relacdes de privilégio e injustica, atingindo questdes de raga, classe, género,

8 MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 106-107.

8 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Entre o Centro e a Periferia: a perspectivacio ideoldgico-
politica da dogmatica juridica e da decisdo judicial no Critical Legal Studies Movement. Vol. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 7-46.

8 MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 106-107.

8 MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 107.
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sexualidade e outras. A partir da metade da década de 1980, uma segunda geracdo de CLS
surge ao assimilar os pensamentos ditos pds-modernistas de Michel Foucault, com a sua
perspectiva critico-genealdgica e critico-cratologica, bem como a desconstrucdo de
Jacques Derrida para a leitura do pensamento juridico e dos casos, com o intuito de
identificar as relacGes de hierarquias entre 0s conceitos opostos e as ideologias ocultas
nestas relacbes, o que representa uma volta a critica interna da linguagem juridica
indeterminada. Desta feita, a segunda geragdo assume as contradigdes como fundamentais,
assim como as hierarquias conceituais, que podem ser revertidas através de uma leitura
desconstrutivista. Ainda, no final da década de 1980, surge uma terceira geracdo chamada
de Late Critical Legal Studies, que marca um periodo de ramificacdo entre diversos
estudos, que abrigou a Feminist Legal Analysis e a Critical Race Theory, pensamentos
baseados em uma ética da diferenca®.

Neste sentido, Jack Balkin descreve os motivos essenciais pelos quais os Critical
Legal Scholars foram atraidos pela desconstrucdo. Primeiramente, na medida em que
permite atentar para a instabilidade dos significados, reforcando a ideia de que a decisao
judicial € indeterminada, o que d& abertura para a interferéncia de uma vontade politica.
Em segundo lugar, porque a instabilidade atribuida as ideias se estende para as estruturas
sociais em geral; logo, teses que apelam para a necessidade de estruturas juridicas e sociais
também poderiam ser desmistificadas. Em terceiro lugar, porque a desconstrucdo revela
que os mesmos argumentos levantados por um texto podem ser utilizados para reverter a
sua propria légica, ao passo que possuem multiplos significados que competem entre si, 0
que é (til para demonstrar incoeréncias®.

Neste sentido, Aroso Linhares clarifica que a segunda geracdo de CLS acentua a
descrenca nos métodos de argumentacéo juridica que buscam a “resposta correta” ou, pelo
menos, “plausivel”, bem como da perspectiva interna (dos profissionais juridicos,
especialmente dos juizes), acentuando a instabilidade e a incerteza dos materiais,
deslegitimando amplamente as decisdes judiciais, embora assumindo que esta
compreensdo possa ser mantida em conjunto com as influéncias do Realismo de Holmes,

no que diz respeito ao diagndstico de previsibilidade e explicabilidade das decisGes,

% GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Entre o centro e a periferia: a perspectivacio ideoldgico-politica
da dogmatica juridica e da decisdo judicial no Critical Legal Studies Movement. Vol. 2. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2013, p. 3-7 e p. 34-36.

% BALKIN, Jack. Deconstruction. p. 367-373. In: PATTERSON, Dennis (edit). A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory. 2° ed. New York: Blackwell, 2010, p. 370.
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inferidas por fatores ideologicos e externos de modo geral. Aléem do mais, a influéncia
desconstrutivista demarca que toda reflexdo critica deve passar pelo “crivo” da
desconstrucdo, atitude que € inevitavelmente vinculada a moralidade politica ou a uma
opcdo ideoldgica, que se traduz num conjunto de estratégias retoricas que atuam no
reconhecimento das hierarquias conceituais juridicas a serem problematizadas®.

Entretanto, ndo se pode dizer que as jurisprudéncias desconstrutivistas que
selecionamos para a tematica possam ser facilmente categorizadas como parte de uma
Unica vertente teorica. Isto porque Jack Balkin, apesar de amplamente identificado como
parte da segunda geracdo de CLS®®, ndo deixou de ter seus contributos para 0 movimento
law-as-literature, apesar de posteriormente ter visto as suas limitacGes, o que o fez
contribuir para a elaboragdo de uma nova analogia®.

Ja Drucilla Cornell, apesar de assimilar de forma clara a problemética da
hierarquia de género e a pauta politica feminista, ndo pode ter o seu pensamento
identificado em totalidade com a jurisprudéncia feminista, inclusive porque esta ndo € una.
No inicio da década de 1980, houve subdivisdes dentro de uma perspectiva moderna®. Ja
em meados da mesma década, como ja dito, 0 movimento feminista aliou-se aos Critical
Legal Studies, avancando pelas vias de uma critica politica das jurisprudéncias liberais,
ainda que feministas®®. Em seguida, rompendo com os essencialismos das vertentes
modernas, surge o feminismo pds-moderno, que enfatiza a importancia da linguagem
juridica na construgdo das categorias que promovem o interesse masculino, contando com

a influéncia da leitura desconstrutivista®’. Além do mais, o pensamento de Drucilla abarca

9 LINHARES, José Manuel Aroso. A identidade na Pluralidade dos Critical Legal Scholars: um discurso da
dialética societas/communitas? In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lus6fona do Porto,
v. 8, n. 8, p. 83-130, 2016. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10437/7727. Acesso em 01 de jul 2020, p.
118-120.

% MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 117-120.

% BALKIN, Jack; SANFORD, Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo
Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev., 20 ed., Yale Law School Legal
Scholarship Repository, 1999. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso
em 26 de out. 2019, p. 6.

% Em uma fase moderna, as teorias juridicas feministas dividam-se no feminismo liberal, feminismo cultural
e feminismo radical. Para saber mais In: MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and
Jurisprudence at Century’s End. New York and London: New York University Press, 1995, p. 134-140.

% As Fem-Crits acrescentam o patriarcado como a fonte da ideologia perpetuada pelo direito, entendendo
ndo s6 que “law is politics”, mas que “law is sexual politics”. In: MINDA, Gary. Postmodern Legal
Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and London: New York University Press,
1995, p. 140-141.

9 MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 141-142.
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0 problema da justica, da diferenca, do acolhimento do outro, dos grupos marginalizados
de um modo geral®,

Por tais razdes, € possivel conectar tanto Balkin como Drucilla dentro desta ampla
categorizacdo chamada de jurisprudéncia pos-moderna, j& que também séo jurisprudéncias
desconstrutivistas, porquanto assimilam, cada uma ao seu modo, a desconstrucdo para o

seu pensamento juridico.

% CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 11-12.
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2. DIREITO E JUSTICA NA DESCONSTRUGCAO TRANSCENDENTAL E
FILOSOFIA DO LIMITE, OU A ALTERNATIVA AUTONOMA DA
AUTOTRANSCENDENTALIDADE AXIOLOGICA.

N&o se pode ignorar que Derrida reconhece a necessidade e importancia da
assimilacdo da desconstrucdo pelos juristas, bem como percebe especificamente os Critical
Legal Studies pelos seus desenvolvimentos férteis em torno dos problemas juridicos e
politico-institucionais, através da articulagdo conjunta de conteudos literarios e filosoficos.
Isto porque tais abordagens responderiam aos programas mais radicais que a desconstrucao
poderia enfrentar para que ndo fosse inconsistente consigo mesma, visto que atentam para
questdes concretas, em torno de mudancas reais nas estruturas sociais. Entretanto, Derrida
também chama atencdo para os redutivismos, confusdes e mas compreensdes que o termo
“desconstrucdo” pode causar®.

Contudo, considerando a multiplicidade de contextos de realizacdo, é possivel
dizer que as outras formas de compreensdo da desconstrucdo, quando divergem das
afirmativas de Derrida em certos aspectos, sdo necessariamente equivocadas, ou apenas

modos inovadores de interpreta-la?

2.1 A Desconstrucdo Transcendental de Jack Balkin

Jack M. Balkin, comumente conhecido como pertencente a segunda geracdo dos
CLS, relata que a desconstrucao, quando assimilada pela academia juridica, foi, quase que
por unanimidade, compreendida como um pensamento compativel com a esquerda
politica, capaz de demonstrar as incoeréncias e reversibilidade das perspectivas
conservadoras e liberais. O propdsito era critico e normativo, ou seja, havia um
direcionamento claro do que seria desconstruido, assim como daquilo que ndo seria, 0 que
ndo deixa de ser bastante problematico pois, no ambito literario, entende-se que todas as
relacbes hierarquicas entre conceitos podem ser desconstruidas e que os textos sao
interpretaveis de diversas maneiras.® Os notaveis exemplos sdo os escritos do jornalista e

desconstrucionista no ambito literario, Paul de Man, que vieram a ser conhecidos pelos

% DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 8-9.

100 BALKIN, Jack. Deconstruction’s Legal Career. Cardozo Law Review, v. 27, n. 2, Yale Law School
Legal Scholarship Repository, p. 719-740, 2005. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/238/. Acesso em 30 set. 2019, p. 720-722.
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juristas académicos em 1987. De Man, apesar de desconstrucionista, alimentava as paginas
de um jornal belga pr6-nazi chamado “Le Soir” por volta da década de 1940, sendo que
alguns dos seus escritos confirmavam a retorica reproduzida pelo jornal, inclusive o
antissemitismo'%.,

Outra questdo apontada por Balkin é o fato de que, para o direito, a analise
desconstrutivista se mostrou como uma série de técnicas retoricas repetiveis e
instrumentalizaveis!®. Isto contraria bastante o préprio Derrida na “carta para o seu amigo
japonés”, Professor lzutsu, porquanto afirma que a desconstrucdo néo pode ser identificada
como uma analise, pois ndo possui um objeto especifico de enfoque; e nem pode ser
confundida como uma critica; mas, principalmente, a desconstru¢cdo ndo pode ser
compreendida como um método, apesar de Derrida reconhecer que, nos meios académicos,
ha debates, leituras e ensino sobre a desconstrucdol®. Contudo, para Balkin, o fato da
desconstrucdo poder ser ensinada e repetida no ambito académico ja é um indicativo da sua
instrumentalidade®4,

O fato é que Jack Balkin ndo concorda com as declaragdes que identificam a
desconstrucdo com a justica e nem com o impossivel, pois, apesar de ser utilizada para
endossar um posicionamento critico, ha também uma infinidade de objetivos injustos que
podem ser perseguidos através de técnicas desconstrutivistas. E possivel apontar uma série
de contradicdes e erros nos sistemas juridicos, sem qualquer objetivo de supera-los. Pode-
se apenas demonstrar a impossibilidade de aperfeicoar os sistemas juridicos, tirando
qualquer sentido das tentativas de perfectibilidade. H& também quem realize a
desconstrucdo apenas por um prazer estético'®. Ou seja, 0 que determina o sentido da

desconstrucdo é uma orientacdo anterior, que influencia desde a escolha do texto a ser

101 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
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Derrida and Différance. Evanston Il: Northwestern University Press, 1988, p. 3.
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desconstruido, percorrendo toda a sua leitura, até a decisdo final'®. Assim, Balkin nos
ajuda a compreender que, se hd uma razao anterior para a desconstrucao, ha um logos, “a
method to this textual madness. [...] Her pratice is a logocéntric pratice at its inception
even as it seeks to subvert the logocentrism of a particular text” %7, Portanto, na
perspectiva balkiniana, o logocentrismo é inevitavel. Ha sempre compromissos politicos,
econdmicos, morais, entre outros, que direcionam a pratica da desconstrugio'®. E por esta
razdo que Balkin, assim como outros membros do CLS, empregam-na com propositos
criticos e normativos!®. Portanto, propde-se uma orientagdo clara, com o objetivo de
atingir esclarecimento e emancipacédo, embora também seja autorreferencial e atenta para a
prética, pronta a realizar a experimentacéo e verificacio empirica dos seus efeitos**C,

Jack Balkin compreende, portanto, que Derrida, apesar de ndo admitir a
instrumentalizacdo da desconstrucdo, utiliza-a como um método de aperfeicoamento das
relacdes hierarquicas entre conceitos, na tentativa nos convencer de que certas relacdes sao
melhores que outras. E ndo s6 ele, mas também Freud, Marx, Hegel e os pensadores
criticos de modo geral'!!. Todavia, ndo ha nada que previna a desconstrugéo por si mesma
de ser utilizada em torno de objetivos injustos.

Por sua vez, supor que ndo ha ideias melhores que outras, ou que nao ha
diferencas substanciais entre ideias diferentes seria um tanto problematico e niilista, pois
ndo nos restariam parametros para modificar relagdes de injustica e de sofrimento real de

pessoas concretas. E por esta razdo que Balkin elabora o conceito de “nested oppositions
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112 que se refere as oposicdes conceituais nas quais cada

para a realizacao da desconstrucao
um dos termos contém uma parte sua no outro, um rastro no outro, pondo em voga as
relacbes de simultaneas similaridades e diferencgas, ou seja, a différance. Na realidade,
qualquer oposicdo conceitual pode ser reinterpretada como uma oposicdo em ninho,
modificando-se de acordo com o0 contexto interpretativol'®, tendo em vista a propria
iterabilidade do texto.

Apesar de Balkin nos oferecer varios exemplos de nested oppositions, o enfoque
deste estudo nos exige dar atencdo para a oposi¢éo entre o direito e a justica. De modo
similar ao que Derrida argumenta, o primeiro é concebido como um produto cultural
humano, assim como outras convengdes sociais, logo, pode ser desconstruido. Entretanto,
bem diferente do que Derrida expressa, Balkin possui como referéncia para a sua
desconstrucdo um valor transcendente de justical'4,

A inadequacao que existe entre o direito — produto cultural humano — e a justica
transcendente € melhor compreendida dentro de um estudo geral sobre a cultura, que nédo
deixa de ser também sobre a ideologia e os seus efeitos, chamado de “Cultural Software: A
theory of ldeology (1998)”. A metéfora cultural software ndo pretende afirmar que a mente
humana funciona como a de um software, visto que o pensamento humano se distingue
pela sua motivacdo constituida através de valores e pelo seu carater metaférico. Importa,
na realidade, relacionar o processo de construcdo e perpetuacdo da cultura com a
constituicdo e desenvolvimento de um software, porquanto torna possivel o processamento

de informacdes, ou seja, as nossas formas de compreensdo. Na realidade, o cultural
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software e a cultura, de modo geral, sdo compostos por um conjunto de ferramentas de
compreensdo (tools of understanding), que séo, especificamente, ferramentas de cultural
know-how que viabilizam a comunicacdo e engajamento no aprendizado social, bem como
a transmissdo da informacao através da histéria, incluindo as tecnologias e as instituigdes.
Entretanto, cabe acentuar que a motivacdo desta metafora é a tentativa de elaborar uma
teoria sobre a cultura que seja capaz de considerar algo que existe em cada individuo, que
modela e permite a compreenséo e o cultural know-how, com a garantia da similaridade de
entendimento entre os sujeitos de uma mesma cultura, ao passo que também permite
variacOes, discordancias, erros, mudancas e desenvolvimentos atraveés do tempo, o que
torna possivel compreender cada individuo como pessoa, vivente em um determinado
momento historico e cultural®,

Porém, dentro desta tentativa de compreensdo da cultura, had também a
identificacdo do papel da ideologia, j& que 0s mecanismos do pensamento ideoldgico sdo
0s mesmos mecanismos do pensamento em geral*'®. Mas a compreenséo de Balkin sobre a
ideologia é um tanto ambivalente, ou seja: nem através de uma percepcdo neutra,
equivalente a visdao de mundo que orienta a nossa compreensdo geral; e nem uma
compreensdo puramente pejorativa, como uma falsa nocdo da realidade, que serve para
promover os interesses especificos de uma classe ou para manter relacbes de poder e
injusticas de modo geral. A compreensdo ambivalente da ideologia concilia a nogéo neutra
e a pejorativa ao compreender que ambas descrevem os efeitos das ferramentas de
compreensdo, ja que compdem cultural software. De acordo com a perspectiva neutra,
continua-se a considerar de que forma tais visdes de mundo sdo constituidas, ao passo que
0s mecanismos de compreensdo cultural s&o investigados. Mas quando o cultural software
cria relagcBes de injustica, tem-se a producdo dos efeitos ideoldgicos, um fendmeno que
nem sempre € percebido, pois € composto como qualquer outro mecanismo de
compreensdo cultural'?’,

Embora ndo exista a pretensdo de tratar com profundidade o processo de

constituicdo e desenvolvimento do cultural software, que nos levaria a falar mais do

115 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p. 1-
13.

116 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
19.

17 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p. 3.
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118 importa dar atencdo ao modo de

processo de bricolagem e da evolugdo mimética
articulacdo e expressdo dos valores. Balkin assevera que, fora da cultura, os valores
humanos sdo inocuos e indeterminados; porém, através dela, eles sdo articulados,
diferenciados e refinados. Isto acontece através de instituicBes concretas, praticas e
comportamentos. No caso da justica, que por si sO € inocua e indeterminada para Balkin,
ela s6 passa a tomar forma na medida em que se tenta realiza-la na vida em comum, no
direito, nas leis e em outras instituicdes, ainda que com certas imperfei¢cdes pelas proprias
limitacGes de compreensdo de cada momento historico-cultural. Os valores, portanto, fora
da cultura, fora das relacdes interpessoais, ndo trazem consigo o script de tudo o que deve
ser feito em nome deles, e é por isto que ha uma grande variabilidade de representacdes e
articulacdes em diferentes culturas!!®.

A definicdo de um valor transcendente para Balkin consiste no fato de que néo
pode ser realizado completamente por qualquer articulagdo concreta, porque € indcuo e
indeterminado. Todas as tentativas de realizacdo permanecem imperfeitas e incompletas;
porém, isto ndo deixa de ser uma exigéncia insaciavel para a sua realizacdo através das
instituicdes culturais, com o propdésito de combater as injusticas. Trata-se de um valor que
é precondicdo essencial para a existéncia humana, similar ao que Kant entende por
horizontes, ideais regulativos. Portanto, ndo se pode dizer que o machismo, racismo e
homofobia, sdo valores transcendentais, ao contrario da verdade e da justica, que nos
proporcionam referéncias comuns para compreensdo humana e engajamento politico-
moral, ou seja, sdo valores de necessidade pratica pois, inegavelmente, surgem no decorrer
das relaces entre pessoas?® para aperfeicoar as relagdes de convivéncia.

Porém, é possivel questionar se a prépria nocdo de valor transcendental ndo seria
também limitada, j& que a transcendéncia tem a sua genealogia no préprio pensamento
ocidental, a partir dos contributos de Platdo e Kant. Balkin reconhece este fato, porém
assevera que a concepc¢ao de valor transcendente é o melhor modo de explicar tal aspecto
da vida humana, considerando o cultural software que possuimos. As nossas ferramentas

de compreensdo séo limitadas, inclusive quando pretendem descrever a ideia de perfeicdo.

118 Tematicas aprofundadas nos capitulos 2 e 3 In: BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology.
Yale University Press: Connecticut, 1998.

119 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
27-30.

120 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
144-145.
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Logo, a transcendéncia ndo deixa de ser uma articulacdo também sujeita a revisao, embora
isto ndo signifique que possa ser feita de modo aleatorio. Este fato abre espaco para outro
argumento em defesa da transcendéncia, porquanto h& pardmetros que nos permitem
revisar as nossas ideias*?!,

Ainda, importa reconhecer a interdependéncia da transcendentalidade dos valores
com o historicismo, na medida em que os valores sdo modelados pelo momento histérico
de uma dada cultura, diversamente da percepgdo do historicismo moderno, no qual se
assevera que os valores sdo revelados no decorrer do progresso historico. Logo, conhecer
as diferencas do passado € importante dentro de uma dialética maior que nos implica
admitir as limitacbes do presente e nos cobra generosidade em torno do futuro, num
movimento de autocritica que exige uma projecao em torno dos valores transcendentais de
verdade e justical?2. Importa ressaltar, portanto, que os valores humanos néo se confundem
com as suas realizagbes culturais?®.

Destarte, a nested opposition entre o direito e a justica, em que o primeiro termo
da oposicdo é tomado como uma instituicdo cultural que intenta realizar a segunda, ainda
que imperfeitamente, nos leva a ponderar o lugar da desconstru¢do. Ora, se mesma
pretende ser normativa, deve seguir a orientacdo do valor de transcendental de justica.
Logo, Balkin esta em defesa da pratica de uma Desconstrucdo Transcendental, ou seja,
uma utilizacdo instrumental e limitada da desconstrucdo, que seleciona 0s seus objetivos e
objetos cuidadosamente, orientada por um ideal regulativo anterior de Justica

Transcendente!?*, Isto que diverge parcialmente das afirmativas de Derrida, ja que o

121 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
167-169.

122 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
169-170.

123 “Uma proposta que parte de uma interpelacdo assumida da validade comunitaria (na sua
autotranscendentalidade)... se ndo mesmo de uma representacdo (retoricamente desconstrutiva) do “fosso”
ou da solugdo de continuidade “normativamente” relevante (as a normative chasm or gap) que separa (que
distingue) “valores humanos” (as transcendent values in an inchoate sense) e “convengdes culturais” (as
immanent cultural articulations) [...]” In: LINHARES, José Manuel Aroso. Autotranscendentalidade,
Desconstrucdo, e Responsabilidade Infinita: Os enigmas de Force de Loi. In: ARS IVDICANDI: Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves. Vol. 01. Coimbra: Coimbra Editora, p. 551-
667, 2008, p. 651.

124 «This nested opposition between law and justice takes us in unexpected directions. If human legal
creations are always to some degree unjust, then justice cannot be fully determined by any positive norms of
human law, culture or convention, for these positive norms must also fall short of our value of justice. We
must think of our value of justice as an insatiable demand that can never be fulfilled by human law. In short,
we must postulate a human value of justice which transcends each and every example of justice in human
law, culture and convention. In this way our deconstructive argument brings us to a transcendental value of
justice. Thus, the normative use of deconstruction becomes what I call ’'transcendental’ deconstruction,
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mesmo ndo compreende a justica como um valor transcendente e a identifica com a
desconstrucdo. Bom, como é sabido nesta altura, a desconstrucdo por si mesma, na
perspectiva de Balkin, ndo é justa e nem impossivel, porque pode ser plenamente realizada.
De modo contrario, a desconstrugdo transcendental embora ndo possa articular
completamente a justica, ndo deixa de ser uma demanda inacabavel e urgente de persegui-
|a125_

O objetivo da desconstrucdo transcendental é claro em torno do aperfeicoamento,
da retificagdo, ou mesmo da perfectibilidade das relagdes hierdrquicas entre conceitos
opostos. A partir de uma atitude critica, ndo se pretende apenas oferecer opcdes diferentes,
mas importa sempre buscar uma alternativa mais justa do que as normas culturais positivas
que ja existem, definitivamente rejeitando o percurso niilista de que qualquer mobilizacao
das oposigdes conceituais seria igualmente injusta, o que aniquilaria a diferenca entre o
justo e o injusto'?,

Em suma, o que ocorre pelas vias da desconstrucdo transcendental é uma
reconstrucdo, que ndo deixa de depender de uma prévia desconstrugdo e nem de estar

sujeita a ser desconstruida no futuro!?’,

because it must presume the existence of transcendental human values articulated in culture but never
adequately captured by culture.” In: BALKIN, Jack. Being Just with Deconstruction. Social & Legal
Studies. Vol. 3, Yale Law School Legal Scholarship Repository, p. 393-404, 1994. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/271/. Acesso em 06 nov. 2019, p. 401-402.

125 «“Derrida is quite wrong to equate Deconstruction with this impossible value of justice. To be sure, human
beings cannot fully articulate the inadequation between law and justice in their deconstructive arguments, so
the rhetorical practice of deconstruction is necessarily limited; it cannot be identical to Deconstruction itself.
Yet Deconstruction itself is not impossible; it is the very predicament of human culture. [...] Deconstruction
and justice are by no means the same thing. Justice is a transcendent value lodged in the human heart, an
incurable longing that demands articulation in human culture but is never satisfied by its products.
Deconstruction, on the other hand, is a sort of interval between this indeterminate longing and its partial and
imperfect realizations in human culture. Deconstruction is not justice, and deconstructive argument is not
necessarily just. Indeed, deconstructive theory reminds us that the pursuit of justice is neverending”. In:
BALKIN, Jack. Being Just with Deconstruction. Social & Legal Studies. Vol. 3, Yale Law School Legal
Scholarship Repository, p. 393-404, 1994. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/271/. Acesso em 06 nov. 2019, p. 402-403.

126 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 12-14.

127 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 32.
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2.2 A Filosofia do Limite de Drucilla Cornell

Drucilla Cornell assimila a pauta feminista no coracdo de sua jurisprudéncia
desconstrutivista, em contributo claro para o postmodern feminism emergido pelo fim da
década de 1980. Este movimento parte do insight de que, para alcancar a igualdade de
género, é necessario levar em consideracdo as multiplas e multiculturais experiéncias e
compreensdes de feminilidade, a fim de reformular as compreensdes de igualdade e
diferenca de género. Ao invés de se avancar por uma categoria objetiva e geral sobre a
identidade de género, a emancipacao das mulheres e homens pode ser alcancada através da
desconstrucdo dos esteredtipos destas representacfes objetivas. Neste sentido, a
jurisprudéncia pos-moderna feminista se utiliza de estratégias interpretativas, inclusive
desconstrutivistas, para romper com 0s essencialismos e universalismos das
jurisprudéncias modernas, na medida em que revelam a celebracdo dos interesses
masculinos as custas das categorias generalizantes associadas a feminilidade?®,

Desta feita, o feminismo pdés-moderno identifica que as oposi¢des binarias sdo
responsaveis por promover uma visdo de individualidade que desfavorece os interesses
femininos, inclusive quando se compreende o sujeito como plenamente em controle do seu
discurso. Importa, na realidade, assumir a subjetividade como uma construgéo discursiva,
assim como o género, para que seja possivel perceber que ndo ha nada que defina a
natureza das mulheres, nada que lhes é essencial, o que diverge completamente das
vertentes do feminismo orientadas por uma experiéncia unilateral de feminilidade.
Destarte, as feministas pos-modernas ressaltam as diferentes experiéncias culturais de
feminilidade, através da desconstrucdo da unilateralidade da visdo sobre a identidade de
género presente no direito, com o objetivo de abrir espaco para uma perspectiva plural
sobre a igualdade, que respeita as diferencas sem tomar como parametro experiéncias
masculinas. Trata-se, pois, de subverter as projecdes modernas sobre o que se entende por
“mulher”, na medida em que a linguagem juridica € tomada como indeterminada e esta
sujeita as estratégias interpretativas que nos oferecem mais do que uma Unica resposta

correta ao problema da desigualdade de género*?°.

128 MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 143-146.
129 MINDA, Gary. Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century’s End. New York and
London: New York University Press, 1995, p. 143-146.
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Cornell parte do mesmo contexto ora descrito, contando ndo s6é com a
desconstrucdo, que renomeia por “The Philosophy of the Limit”, mas também com as
intervencdes criticas de Derrida no pensamento de Levinas e Lacan'®°, e ainda na teoria
dos sistemas de Luhmann para a desconstrucdo das modalidades temporais do sistema
juridico, bem como pela identificacdo do género como um sistema que se relaciona com o
direito, ambos sujeitos a transformacéo da sua realidade, que é o objetivo do seu projeto de
emancipagdo fundamentado na ética da alteridade e responsabilidade pelo outrot!,

A renomeacgdo da desconstrucdo para Filosofia do Limite tem o objetivo de
capturar a esséncia do que a primeira verdadeiramente significa para a filosofia, bem como
para clarificar a sua articulacdo no direito. Importa, na realidade, chamar atencdo para 0s
limites presentes em qualquer sistema, demonstrados através do conceito de
secundariedade desenvolvido por Charles Peirce para apontar a falha do idealismo em
tentar abarcar toda a realidade. A secundariedade, portanto, refere-se a materialidade que
esta para além de qualquer tentativa de conceitualizacdo, resistindo-a**?, o que é essencial
para elucidar a aspiracao inevitavel em torno do outro, do outro como ser em sua prépria
materialidade, considerando a importancia da simetria fenomenoldgica (a “estranha
simetria”), a fim evitar que o outro se torne meramente projecdo mistica®3.

Drucilla entende que o exercicio da desconstrucdo por Derrida expde o limite de
qualquer sistema, atestando sempre a presenca da transcendéncia, do outro que nao pode
ser desconsiderado, o que é chamado de “logic of parergonality”, que traduz a ideia de que
0 sistema ja pressupde algo além de si mesmo®34. Esta pressuposicdo carrega consigo a
aspiracao ética da filosofia da alteridade e traz implicacdes para o direito, na medida em

que, por estas vias, 0 sistema juridico ndo pode mais ser compreendido como total e

130 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 170-
174.

131 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Entre o centro e a periferia: a perspectivacio ideoldgico-
politica da dogmaética juridica e da decisdo judicial no Critical Legal Studies Movement. Vol. 2. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, p. 192-193; LINHARES, José Manuel Aroso. Autotranscendentalidade,
Desconstrucdo, e Responsabilidade Infinita: Os enigmas de Force de Loi. In: ARS IVDICANDI: Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. Volume 01. Coimbra: Coimbra Editora, p.
551-667, 2008, p. 656.

132 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 1.

133 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 2 e p.
55.

134 “First, desconstruction, reconceived as the philosophy of the limit, does not reduce the philosofical
tradition to an “unreconstructable ” litter, thus undermining the possibility of determining precepts for moral
action; rather, it exposes the quase-transcendental conditions that establish any system, including a legal
system as a system”. CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London,
1992, p. 1.
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absoluto, capaz de resolver por si mesmo todos os seus paradoxos. Para isto, a atual
condutora resgata o axioma derridiano da “justica como aporia” para assinalar as
limitacOes de qualquer sistema juridico que se pretende realizar em nome da justica. Neste
sentido, em defesa de uma analise quasi-transcendental para a justica, com énfase no
limite, Drucilla pretende abrir espaco para transformac6es juridicas que sejam capazes de
promover a emancipacio dos grupos marginalizados*®.

Como ja mencionado, a desconstrucdo esta presente de modo difuso e originario
na Filosofia do Limite. Entretanto, importa dar a primeira atencdo a0 modo em que a
mesma aponta a limitacdo temporal do sistema juridico diante das exigéncias da Justica,
que demanda transformacGes em nome de um projeto emancipatorio. Isto envolve
compreender a relacdo que a Filosofia do Limite mantém com a Teoria dos Sistemas
Autopiéticos de Niklas Luhmann, na medida em que perpassa pela desconstrucdo da
percepcdo tradicional do tempo e do privilégio do presente, bem como pela sua relacdo
com a alteridade?®,

Assim sendo, a teoria dos sistemas de Luhmann tem o propoésito de sistematizar as
contingéncias pela determinacgdo da validade através de um mecanismo interno ao sistema.
Trata-se de uma versdo do projeto positivista que intenta dar resposta ao problema pés-
moderno do Grundlosigkeit, ou seja, da perda de fundamento e da auséncia de principios
fundamentais para o direito; porém ndo através de um sentido axiol6gico-normativo, mas
reavivando o antigo desejo de automanutencdo e autovalidacdo. Por isto, o sistema juridico
para Luhamnn é autopoiético, ou seja, é autbnomo e operacionalmente fechado, porquanto
a validade é garantida através da recursividade e circularidade das proprias preposicoes

juridicas™’. Todavia, se ndo existisse nada além do prdprio sistema, ndo haveria como dar

135 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 2 e p. 8-
12.

138 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 116.

137 CORNELL, Drucilla. Time, Deconstruction, and the Challenge to Legal Positivism: The Call for Judicial
Responsibility. Yale Journal of Law and Humanities, v. 2, n. 2, Article 4, p. 267-297, 1990. Disponivel
em: https://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol2/iss2/4/. Acesso em 17 de nov 2019, p. 270-271. — Ainda,
mais sobre a teoria dos sistemas autopoiéticos em Luhmann: “O direito no seria sendo um subsistema global
da sociedade, com autonomia sistémico-autopoiética. Autonomia pensada segundo um funcionalismo puro,
em termos s6 formalmente processualisticos e com abstracdo (ou equivaléncia funcional) de quaisquer
dimensdes materiais ( fossem elas as dos valores, dos, fins, dos interesses), numa Zweckfreiheit [...], em que
se abandona o proprio sentido “deontologico” (ou normativo em sentido estrito) para aceitar apenas um ponto
de vista sociologicamente cognitivo na determinacdo dessas expectativas [...]”. In: NEVES, A. Castanheira.
A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global da Filosofia: Tépicos para a
possibilidade de uma reflexiva reabilitacdo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. STVDIA IVRIDICA 72. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 54.
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continuidade para a suas operacfes. A verdadeira questdo estd em saber de que forma o
ambiente externo se comunica com os sistemas, permitindo a sua autorreproducao®38,

Ora, a partir do construtivismo epistemoldgico, é possivel concluir que o sistema
considera como realidade somente o que produz internamente, incluindo as suas préoprias
estruturas, logo, a troca informagdes com o ambiente externo ocorre a partir da verificacdo
do que ¢é adequado e consistente para o seu funcionamento, através de um esquema binario
que consegue filtrar o que é compativel e o que ndo é. Sem estes meios de verificar a
consisténcia, ndo haveria memoria e nem realidade'®. Naturalmente, o direito é um dos
subsistemas da sociedade, ndo existindo fora dela, logo, ha sempre uma comunicagédo, um
continuum material entre o sistema juridico e os demais, possivel em razdo de uma
abertura cognitival®’. Entretanto, a realidade é considerada apenas através da recursividade
do sistema; a significacdo ocorre somente para o que Ihe é considerado como relevante e
ndo através de um esquema geral de significacdes?*!. Sendo assim, o esquema binario que

previne o direito de assimilar o que ndo é adequado parte da consideracdo do que é

138 «A system can reproduce itself only in an environment. If it were not continually irritated, stimulated,
disturbed and faced with changes in the environment, it would after a short time terminate its own
operations, stop its autopoiesis./...] The question remains how the environment impinges on the system, and
what relevance this has for the system's self-reproduction, for the continuation of its own operations” In:
LUHAMNN, Niklas. Closure and Openness: On reality in the world of law. EUl working papers. San
Domenico  (FI). n. 86/234. European  University  Institute, 1986.  Disponivel em:
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/23049/EUlwp_1986_234.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em 06 de jun. 2020, p. 2.

139 _LUHAMNN, Niklas. Closure and Openness: On reality in the world of law. EUl working papers. San
Domenico  (FI). n. 86/234. European  University Institute, 1986.  Disponivel em:
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/23049/EUlwp_1986_234.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 06 de jun. 2020, p. 5.

140 L UHAMNN, Niklas. Closure and Openness: On reality in the world of law. EUIl working papers. San
Domenico  (FI). n. 86/234. European  University Institute, 1986.  Disponivel em:
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/23049/EUlwp_1986 234.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em 06 de jun. 2020, p. 10. — “It nevertheless remains correct to say that the cognitive operations
guarantee the system's openness to the environment (not its relations with the environment!); and likewise,
that as regards the function and code of the system, cognitively oriented operations are secondary by
comparison with the system's recursively closed autopoiesis”. In: LUHAMNN, Niklas. Closure and
Openness: On reality in the world of law. EUI working papers. San Domenico (FI). n. 86/234. European
University Institute, 1986. Disponivel em:
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/23049/EUlwp_1986_234.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em 06 de jun. 2020, p. 12-13.

141 «“The law need not and cannot concern itself with whether particular words like "woman", "cylinder
capacity”, "inhabitant”, "thallium" are used with sufficient consistency inside and outside the law. To that
extent, it is supported by the network of social reproduction of communication by communication. Should
questions such as whether women, etc., really exist arise, they can be turned aside or referred to philosophy”
In: LUHAMNN, Niklas. Closure and Openness: On reality in the world of law. EUI working papers. San
Domenico  (FI). n. 86/234. European  University Institute, 1986.  Disponivel em:
https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/23049/EUlwp_1986_234.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em 06 de jun. 2020, p. 10.
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positivamente e negativamente valorado pelo sistema juridico, considerando as relagdes:
direito/ndo-direito; licito/ilicito; legal/ilegal; justo/injusto'*?. Este esquema se propde a
garantir a sua autonomia, excluindo assim determina¢des ndo-juridicas do seu sistema,
bem como do seu mecanismo interno de resolucdo de problemas®*3.

Portanto, é possivel dizer que a realidade do direito, para Luhmann, é uma
realidade normativa em razao da recursividade das normas integrantes do sistema juridico.
Esta recursividade é o que permite a clausura normativa responsavel pela adequacédo
interna entre direito e justica. Assim sendo, o nomos do direito s6 pode ser encontrado
internamente na thesis, assim como no positivismo tradicional, porém, com a diferenca de
que, para Luhmann, a thesis ndo tem a sua validade assegurada por um elemento externo,
ou seja, ndo € assegurada pela vontade do legislador, mas pelo préprio sistema juridico, em
sua recursividade de definigdes normativas autorreprodutoras. Mas, como ja se pincelou, o
sistema é cognitivamente aberto, pois o direito ndo é autotransparente, portanto, € incapaz
de verificar e conhecer todas as suas operagdes, assim como os sistemas biologicos#4.

No entanto, ndo se pode olvidar que o elemento responsavel por integrar um
sistema com o seu ambiente externo é dependente da compreensdo que Luhmann possui
sobre o tempo, ou melhor, sobre o uso iterativo das modalidades de tempo. Neste sentido,
0 que distingue a sociedade Moderna das demais é o que Luhmann chama de
temporalizagdo do ser, que significa que o passado ndo pode mais ser compreendido como
um evento inicial ou de origem. Portanto, uma das principais caracteristicas da evolucéao
social, ao menos no que diz respeito a mudanca da compreensao do tempo, esta no que ele
chama de extensdo nado-temporal do tempo, conceito associado aos mecanismos de
processamento de informagdo e comunicacdo dos sistemas com o ambiente externo, na

medida em que 0 mesmo cria horizontes temporais para comportamentos especificos'*®.

142 «[...] a preservacdo de uma ldgica binominal rigorosa... que encontra o seu primeiro passo na
reafirmacéo (-producéo) em toda a sua transparéncia do cddigo Recht / Unrecht (ius/ iniuria, positivamente
valorado pelo direito/ negativamente valorado pelo direito, «justo»/ «injusto», licito / ilicito, legal / ilegal).”
In: LINHARES, José Manuel Aroso. Introducdo ao Pensamento Juridico Contemporaneo: Sumarios
desenvolvidos. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, policopiado, s.a, p. 95.

143 NEVES, A. Castanheira. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global da
Filosofia: Topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitacdo. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. STVDIA IVRIDICA 72. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 55-56.

144 CORNELL, Drucilla. Time, Deconstruction, and the Challenge to Legal Positivism: The Call for Judicial
Responsibility. Yale Journal of Law and Humanities, v. 2, n. 2, Article 4, p. 267-297, 1990. Disponivel
em: https://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol2/iss2/4/. Acesso em: 17 de nov 2019, p. 272-273.

145 CORNELL, Drucilla. Time, Deconstruction, and the Challenge to Legal Positivism: The Call for Judicial
Responsibility. Yale Journal of Law and Humanities, v. 2, n. 2, Article 4, p. 267-297, 1990. Disponivel
em: https://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol2/iss2/4/. Acesso em: 17 de nov 2019, p. 273-274.

47


https://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol2/iss2/4/
https://digitalcommons.law.yale.edu/yjlh/vol2/iss2/4/

Tal conceito implica a reflexividade do tempo, na medida em que o futuro e o
passado sdo reduzidos a condicdo de horizontes do presente. O presente € 0 que inter-
relaciona o tempo com a realidade, representando uma série de constri¢cbes na integracao
temporal do futuro e do passado com o presente. O significado apenas surge neste presente
integrante, o que também implica a recursividade dos sistemas, em sua autotematizacéo, o
que é parte do processo de evolucdo da sociedade enquanto desenvolvimento continuo de
um presente. No entanto, a propria distingdo entre o sistema e 0 seu ambiente externo
significa que h& uma inevitavel temporalizagdo do sistema, pois ndo ha correlacdo imediata
entre 0s eventos do sistema e 0s eventos do ambiente. Em outras palavras, o sistema nao
estd em um eterno presente porque esta sempre por vir. Entretanto, a recursividade é um
modo de integracdo temporal do passado e futuro, na medida em que esses dois horizontes
estdo no quadro da sociedade modernal#®,

Ha&, portanto, possibilidades condicionais para o futuro-presente, mas a nao-
extensdo temporal do tempo significa que o presente ainda se mantém como base para o
uso iterativo das modalidades temporais, mesmo incluindo o futuro presente e o presente
futuro. Isto nos implica pensar em uma unidade para o tempo historico, onde o passado e
futuro de cada presente se cruza com outros (passados ou futuros) presentes e seus
horizontes temporais, 0 que garante uma continuidade temporal, material e social
suficiente de um presente para com 0s outros. E é a partir de tais consideracGes que é
possivel compreender o axioma luhmanniano de que “o futuro ndo pode comegar”. Para
Luhmann, o futuro é tanto o futuro presente, que faz referéncia as possibilidades
condicionais de qualquer sociedade moderna complexa; como o presente futuro, que diz
respeito as projecdes utopicas e criticas para a sociedade, embora a mesma sO seja
compreensivel através da negacdo do presente, na medida em que mantém relacdo com o
proprio sistema que rejeita.*4’

A partir destas consideragdes, Cornell adianta que a visdo do tempo dos sistemas
sociais e da historia tem implicacdes diretas na possibilidade de uma critica social, na

compreensdo de justica, bem como para a interpretacao juridica, pois, para Luhmann, nao
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h& um ideal regulador para a histéria e nem para a teoria dos sistemas. A historia foi
neutralizada e ndo possui implicagdes normativas. O passado ndo nos serve como base
normativa para o presente, ou para a projecao de um outro futuro completamente diverso.
A justica, na teoria dos sistemas autopoiéticos, apenas € o que sistema define internamente,
mas um horizonte ético enquanto projecdo de um dever-ser, um ideal critico para além da
I6gica da recursividade ndo pode ser capturado pelo presente*®,

Em torno do desenvolvimento de uma perspectiva ndo-positivista, Drucilla
Cornell, através da desconstrucdo de Derrida, desafia o privilégio do presente na
perspectiva luhmanniana sobre o tempo. Para isto, a différance vem a ser essencial para
mostrar a temporizacdo do presente, que se realiza no intervalo que o separa daquilo que
ndo é, criando espacos que permitem a sua apresentacdo, bem como a sua continua divisao
por intervalos do que é pensado com base no presente. O tempo, portanto, ndo funciona
como integracdo e unidade do passado e do futuro, como é para Luhmann, pois qualquer
realidade ja € temporalizada, dividida em si mesma, o que nos direciona ao passado, na
medida em que o passado ndo deixa de poder ser concebido como um rastro no futuro#°,

Drucilla observa que, para Derrida, o futuro jA& comegou, como um traco de uma
origem inalcancavel, considerando que a ideia de um comeco absoluto, uma origem, é um
tanto inadequada, j& que a temporizagdo a refuta. Portanto, assim como para Luhmann,
Derrida ndo parte da ideia de uma origem absoluta, pois, @ medida que surge o comeco, ja
existe uma realidade apresentada. O passado, para Derrida, ndo é apenas um dos horizontes
do presente, mas é condicdo irrecusavel da temporalidade que torna possivel a sua prépria
apresentacdo. O presente, portanto, sempre aponta além de si mesmo, logo ndo pode ser
base para toda a significacdo, como é na teoria dos sistemas autopoiéticos*.

Ademais, o presente é sempre adiado e chega apenas como um poder constitutivo
do “not yet of the never has been”. Deste modo, o futuro ndo pode ser reduzido & alguma

forma do presente. E por esta razdo que a différance implica uma visdo diacrdnica do
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tempo, na medida em que rompe com a ideia de presenca absoluta, o que torna o proprio
presente possivel. O tempo limita a propria ontologia da presenca®®?.

Nd&o obstante, Drucilla clarifica que a recursividade e o privilégio do presente na
teoria dos sistemas é representacdo da propria ontologia da presenca, visto que o foco de
Luhmann é mostrar como um sistema social constitui a sua propria realidade, que se torna
a Unica realidade relevante atraves do seu fechamento operacional no presente. A realidade
do sistema € totalizante e condiciona todas as possibilidades do futuro ao presente,
excluindo o porvir de um futuro absolutamente outro. Todavia, a différance é a subversdo
de qualquer reino, na medida em que revela em toda e qualquer presenca a sua
dependéncia a diferenciacdo e temporalizacdo. A différance clarifica a impossibilidade de
qualquer dominio sobre o futuro®®2.

Drucilla Cornell assevera que a abertura para o futuro como promessa de justica €
possivel a partir da identificacdo de que a logica da recursividade, que identifica nomos e
thesis, nada mais é do que o fundamento mistico da autoridade, na sua tentativa de apagar
a violéncia fundadora que constitui o sistema juridico e a sua auséncia de fundamento
axiologico material. Tal identificacdo torna possivel a desconstrugdo do sistema juridico e,
igualmente, a desconstrucdo da identificacdo entre o direito e a justica através da
replicacdo operacional do sistema. Logo, é possivel dizer que Drucilla parte do axioma de
que o Direito é desconstrutivel, passivel de desestabilizacdo suficiente ao ponto de expor
suas rachaduras, para afirmar que a substituicdo de uma origem nunca podera ser
completamente alcancada nem pela autopoiesis, nem pela regra de reconhecimento. A
desestabilizacdo é essencial para a prépria possibilidade de transformacdo juridica em
nome da justica®®®,

Por sua vez, Cornell repete os demais axiomas derridianos, tanto para dizer que a
justica ndo é desconstrutivel, quanto para identificar a desconstru¢do com a justica, em um
caminho diverso de Jack Balkin. A desconstrucdo desafia a ideia de que o direito colhe a

legitimidade do seu proprio funcionamento, ja que a autoreproducao da realidade sistémica
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nega a possibilidade de transformaces juridicas que ainda ndo foram antecipadas pelo
presente. A tentativa de estabelecer de forma positiva a natureza da justica é também
rejeitada, pois a mera justificativa descritiva de uma justica silenciaria aquele que nao é
abarcado pela descri¢do. A justica, para Cornell, se definida de forma imanente, reinstala
um modo circular de justificacdo que retorna sempre ao que ja €. Por esta razdo, a
desconstrucdo insiste em manter a separacdo entre o direito e a justica. Trata-se, portanto,
de uma insisténcia ética®>,

Entretanto, de modo similar ao de Balkin, Drucilla também recorre a uma justica
que € transcendente ao Direito. O que mobiliza o sistema juridico para a justica é a sua
propria desestabilizacdo, ja que o sistema ndo estd totalmente presente e nem é
completamente autoconstituido de forma imanente, mas a justica ndo é a desestabilizacdo
em si'®®. Nas palavras de Cornell: “Justice “is” the limit of the immanent present. But for
Derrida, this limit is not projected as a transcendental ideal. Rather it is an unsurpassable
aporia’**,

A Justica como limite, na realidade, representa uma aporia inultrapassavel, uma
impossibilidade para a realizagdo completa. Para demonstrar a impossibilidade, Derrida
exemplifica trés situacdes da pratica deciséria, que sdo objetos de analise do terceiro
capitulo. Mas o0 que importa extrair destas consideracGes é que a Justica ndo é
completamente realizavel através do direito, na medida em que o direito se mantém no
presente, ao contrario da Justica que sempre apela para o “not yet”. Importa ainda
considera a possibilidade de contaminacdo do horizonte que se projeta, e, por isso, a
Justica permanece como um porvir, um talvez absolutamente outro que nao existe para a
teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann®®’.

Ainda, a incapacidade do reconhecimento da alteridade e diferenca pela teoria

dos sistemas autopoiéticos também contribui para a reproducdo da violéncia de género, na
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medida em que a analise socioldgica, nos termos luhmannianos, reafirma a Idgica de
autorreplicacdo da identidade de um sistema. Neste sentido, a atual realidade do sistema de
género nega o reconhecimento da simetria fenomenoldgica a mulher, definindo-a como
uma “coisa”, um espelho ou fantasia para o imaginario masculino, nos termos de Lacan.
Realidade descrita por Drucilla através das estatisticas estadunidenses do periodo da obra
em comento, que revelam nimeros muito superiores de certos tipos de violéncias contra a
mulher, que ndo ocorrem com a mesma frequéncia para homens*®®,

Importa esclarecer que, apesar de Luhmann ndo indicar expressamente se 0
género pode ser compreendido como um sistema, Cornell acredita ser possivel concluir
que a logica de reproducdo da identidade de género pode e deve ser compreendida desta
forma, pois 0 género esta presente por toda a estrutura linguistica, atribuindo significado
para a diferenca sexual e, ainda, é autorreplicante. Entretanto, Cornell também acredita que
a “clausura normativa” luhmanniana ndo impede que as normas internas de um sistema
contenham o rastro de valores e da justica, 0 que torna possivel uma reforma da teoria dos
sistemas. Contudo, as diferencas para Luhmann sdo sempre identificadas pelo cédigo
semantico, que acabam por ser redefinidas em compatibilidade com a sua légica interna,
sendo mesmo rejeitadas. E precisamente esta compreensdo relacional da diferenca que
deve ser desconstruida, na medida em que é incapaz de acolher a alteridade®®°.

Um claro exemplo de compreensao relacional da diferenca é a diferenca sexual,
na medida em que a ideia de feminino é sempre definida a partir do ideario masculino, a
partir da compreensao de que a mulher é a “outra” do homem, o que projeta uma realidade
de dominacdo. Entretanto, este exemplo ndo deixar de alertar para 0 modo como um
sistema ultrapassa as diferencas para reconstitui-las a partir das suas proprias limitacoes,
elucidando uma relacdo entre o sistema e a sua transcendéncia, nos termos da abordagem
quasi-transcendental de Derrida sobre the logic of parergonality, que observa o rastro na
relacdo entre a transcendéncia e a imanéncia empirica de um sistema, essencial para

desconstruir a rigida dicotomia entre tais ideias'®.
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Como ja dito, a teoria dos sistemas de Luhmann permite a evolucéo do sistema a
partir do presente, ou seja, uma continuacdo do que ja existe através da sua dinamica
interna, distinguindo de forma bem acentuada o ambito interno e externo. De modo
diverso, Derrida, ao desconstruir as rigidas dicotomias entre a transcendéncia e imanéncia,
e entre 0s elementos internos e externos de um sistema, torna possivel, verdadeiramente, a
transformacéo do sistema juridico. Isto significa dizer que Derrida ndo apela para normas
externas para validar o sistema e nem restringe a validacdo pelas normas internas, ja que
esta rigida dicotomia é desconstruida. A transformacdo implica sempre um apelo ao que
ndo pode ser projetado pelo presente, ao porvir absolutamente outro da justica®®,

A partir de tais consideragdes, Drucilla conclui que o tempo da justica e o tempo
do sistema sdo diferentes, porém ndo precisam ser mutuamente excludentes. Luhmann
reconhece que o individuo ndo pode ser reduzido a uma engrenagem do sistema, mas o seu
enfoque juridico ndo € a justica, mas no funcionamento do sistema. Logo, ao dar enfoque a
justica, que implica a ética da alteridade, ha de se desconstruir o privilégio do presente na
teoria dos sistemas, na medida em que a différance rompe com tal privilégio e com a
dinadmica de autorreplicacéo internal®?,

N&do obstante, Drucilla ainda parte da teoria dos sistemas para justificar a
transformacdo da sua realidade através da desconstrucdo, na medida em que a mulher,
enquanto observadora, identifica uma realidade tdo profundamente ameacadora que, ao
invés de optar por simplesmente participar dela, escolhe desconstrui-1at®3,

2.3 O Direito como Validade e Justica: A alternativa autbnoma da
Autotranscendentalidade Axioldgica de Antdnio Castanheira Neves.

Com Derrida, Balkin e Cornell, nota-se que a desconstrucdo, na forma
compreendida por cada condutor, € o que possibilitaria a mobilizacdo do direito em torno
da justica, demarcando a sua separacdo entre ambos. De outro modo, Luhmann assimila a

justica enquanto conteudo validado através da clausura operativa do sistema juridico, visto
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que a Unica realidade a ser considerada € a produzida pelas vias da recursividade e
circularidade interna. O direito em Luhmann é pensado para preservar a sua autonomia;
porém, trata-se de uma autonomia compreendida em termos estritamente processualisticos
e com a abstracdo de qualquer dimensdo material, 0 que acaba por representar uma
radicalizacdo do positivismo juridico, no sentido de que as normas sdo generalizadas
projecdes de possiveis acontecimentos, abandonadas de qualquer sentido normativo,
considerando apenas um ponto de vista cognitivo socioldgico para a sua determinagdo®4,
Castanheira Neves oferece uma alternativa que conjuga a autonomia — no sentido
de preservar o conteddo do direito em distin¢cdo dos demais, bem como para resolver 0s
problemas juridicos a partir de critérios juridicos!®® — com a presenca de um fundamento
axiologico material, um sentido normativo que justifica o direito enquanto tal'®, diferente
dos caminhos formais escolhidos por Luhmann. Trata-se de assumir o direito enquanto
validade axiol6gica e normativa, que conta com um nivel historico-social positivo, um
nivel principioldgico (considerando os principios positivos, transpositivos e metapositivos)
e 0 seu nivel axioldgico-dialético, pela dialética entre suum e commune, determinada por
uma intencional e dindmica normatividade axiolédgica. Isto sem esquecer do plano
metodoldgico, problematicamente constitutivo do direito, através da dialética entre sistema

e problemat®’.
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A. Castanheira. A Revolucdo e o Direito. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da
sua metodologia e outros. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 56.

167 NEVES, A. Castanheira. O Direito como Validade. In: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.
3984. p. 154-175, Coimbra: 2014, p. 172-173.
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Entretanto, para entendermos a proposta Jurisprudencialista de A. Castanheira
Neves, em sua abordagem interna e critico-reflexiva da materialidade do direito,
principalmente para entender de que forma a justica estd implicada pela experiéncia de
autotranscedéncia — ja que a fundamentacdo do direito ndo resulta de um ideal heterbnomo
a cultura, como é o caso de Jack Balkin, mas de um desenvolvimento critico-reflexivo e
ininterrupto  dos valores nessa mesma praxisi®®—, é necessario acompanhar os
desenvolvimentos sobre os problemas capitais do direito hoje, que remetem
indissociavelmente ao seu sentido'®®,

O primeiro problema € o “por-qué” direito ou melhor, por quais condicdes é
possivel reconhecer que ha direito e qual sentido universal que o constituiu na realidade
humana. O segundo é 0 “para-qué” do direito, ou seja, para que fungdo tem Se
concretizado, em seu sentido civilizacional universal. Por fim, o terceiro problema enfrenta
0 pelo “qué” do direito, a fim de identificar qual o é o fundamento que sustenta a sua
normatividade, que é exigido constitutivamente pelo seu sentido nesta experiéncia de
transcendentalidade pratico-cultural*’®,

Por que pensar nas condi¢des de emergéncia do direito? Ora, importa identificar
os elementos sem os quais o direito ndo seria possivel, ou ndo se distinguiria das outras
instituicbes da vida humana. Desta feita, o direito, enquanto especifica dimensdo da
realidade historica, social e cultural humana, emerge a partir da sintese constitutiva de trés
condicdes: a condicdo mundano-social, que se refere ao fato da pluralidade humana em um
Gnico mundo partilhado; a condicdo humano-existencial, que diz respeito a relacionacao
humana pela mediacdo do mundo; e, por fim, a condicdo é€tica, determinante na

especificacdo do direito enquanto direito!’:,

168 GAUDENCIO, Ana Margarida Sim@es. Justica Transcendente e Autotranscendentalidade Axiolégica: um
contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do Direito. Direito interrogado hoje - o
Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Anténio Castanheira
Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, 2012, p. 195.

189 NEVES, A. Castanheira. O problema da Universalidade do Direito — ou o direito hoje, na diferenca e
no encontro humano-dialogante das culturas. In: Digesta. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
118-119.

10 NEVES, A. Castanheira. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global da
Filosofia: Topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitacdo. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. STVDIA IVRIDICA 72. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 145-146.

"I NEVES, A. Castanheira. O problema da Universalidade do Direito — ou o direito hoje, na diferenca e
no encontro humano-dialogante das culturas. In: Digesta. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.
119-120.
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A condicdo mundanal, portanto, interpela a humanidade com a necessidade de
partilha de um unico mundo. Na realidade, a convivéncia € condicdo basica da propria
existéncia verdadeiramente humanal’2, na medida em que, nos termos de Castanheira
Neves: “os homens comungam 0 mundo uns com 0S Outros e comungam-no uns através
dos outros™’3, Trata-se de uma experiéncia de intersubjetividade, que implica a
correlatividade integrante e unitaria dos comportamentos e, por conseguinte, a
possibilidade de exigibilidade de uns pelos outros, na medida em que, para usufruir o
mundo, faz-se necessério por exigéncias reciprocas. Essa, para Castanheira Neves, € a
verdadeira perspectiva da justica, pois é a bilateralidade atributiva que demarca a
diferenca do direito perante a moral, ja que a moral tem o principio no rosto do outro que
nos interpela, e o direito tem o seu principio simultaneamente no ponto de vista do eu, nos
meus direitos, bem como nos deveres, em correspondéncia ao ponto de vista do outro e de
todos os outros pela mediacdo do mundo’. Tal compreensdo ndo é incompativel com o
que Emmanuel Levinas compreende sobre a ética da alteridade e sobre a justica, embora
divirja das perspectivas desconstrutivistas, que ndo identificam a justica com a mesma
contundéncia e ainda a situam para além do direito.

A condicdo antropologico-existencial ja atesta a inespecializacdo e a abertura ao
mundo, que sdo caracteristicas determinantes da transfinitude humana. Ou seja, ndo héa
codificacdo capaz de desvelar por completo a “natureza humana”; por tal razdo, o homem
transcende 0 mundo e se autotranscende, enquanto ser pratico e autbnomo perante a
realidade objetivada. O transcender também é projecdo de uma ideacdo, numa dinamica
criativa e prospectiva em torno do futuro e como futuro, seja na busca de uma esséncia
para além da existéncia, ou de uma intencdo significante que ultrapassa a realidade
objetivada. Esta experiéncia € tanto submetida ao pensamento racional como a
compreensdo espiritual, intencionando outro nivel de ser, um dever-ser, um valor,

traduzindo-se na prépria condi¢cdo axiol6gico-normativa da existéncia humana. Os valores,

172 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as

condicBes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 13.

13 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as

condicGes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. 111. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,

p. 14

174 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as
condic¢Bes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 14-15.
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portanto, traduzem os sentidos fundamentantes dos projetos da realizacdo historica
humana, enquanto projecdes de plenitude implicadas pela transcendéncial’™.

Contudo, a experiéncia de transcendéncia ndo € um evento solipsista, na medida
em que 0 homem n&o existe s, mas é sempre um “ser-com-outros”, em uma convivéncia
comunitaria. A commune é pressuposto objetivo da nossa existéncia, portanto, 0 mundo ou
universo unitario € o espaco no qual todos habitamos e convivemos, mediador da
comunicagdo e da praxis comum. Trata-se, portanto, da prdpria condi¢ao existencial do
direito, que também possibilita a assuncdo de funcBes essenciais para a realiza¢do da vida,
ou seja, a propria condicgao vital, assim como torna possivel o intercambio existencial entre
0 eu e o tu, no cultivo de projetos e valores de desenvolvimento pessoal, enguanto
condigdo ontoldgica. Afirma-se, portanto, a existéncia de uma cultural intencionalidade
transpessoal, que totaliza os contetidos intencionais e culturais que se objetivam em uma
determinada realidade histdrico-social constituenda em comunidade!’®.

Todavia, a comunidade é um dos termos da dialética com a pessoa, em sua
autonomial’’. Portanto, em uma dimensdo ontoldgica, ha de se considerar a presenca de
uma historicidade constitutival’® da subjetividade, enquanto modo-de-ser, que assume um
sentido historicamente constitutivo'’®. Bem diferente de Jack Balkin, na sua perspectiva
historicista diferenciada, correlata ao relativismo cultural, na medida em que as variacfes
historicas contingentes sdo compreendidas em torno da sua perspectiva de transcendéncia,

0 que parece endossar uma ideia supra-individual de cultura, como se todas as experiéncias

1 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as

condicBes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 16-19.

176 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as
condicBes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 19-23.

1" NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as
condi¢Bes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 23.

178 «E. assim, o conjunto dos padrdes culturais vigentes num determinado contexto espacio-temporal,
construidos na autodisponibilidade comunitaria, simultaneamente constituem: por um lado, a construcéo
histérica — a manifestacdo da irredutivel dimensdo de historicidade constitutiva que o direito pressupde
[..]”. In: GAUDENCIO, Ana Margarida Sim@es. Justica Transcendente e Autotranscendentalidade
Axiologica: um contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do Direito. Direito
interrogado hoje - o Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor
Antonio Castanheira Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, p. 175-209, 2012, p. 195-196.

179 “Dimenséo da subjectividade que na exacta compreenséo do problema da histéria nos levera a distinguir a
historicidade (como modo-de-ser de subjectividade que assume o sentido historicamente constitutivo) da
histéria (como objeto epistemologico)”. In: NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o
problema universal do direito - ou as condi¢des da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol.
I11. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 24
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histdrico-culturais de comunidade fossem tentativas de realizagdo de um mesmo valor
transcendente, o que o proprio ndo reconhece, como assinala Ana Gaudéncio'®. Em uma
dimensdo socioldgica, atesta-se para a persisténcia de um nucleo pessoal da nossa
individualidade diante dos papéis assumidos em sociedade, um “eu pessoal”
funcionalmente irredutivel, presente em uma dialética ininterrupta com o “eu social*8%,
Enfim, a Gltima condicdo a ser mencionada é a condi¢do ética, a condicdo
fundamental para o direito, sem a qual ele ndo podera existir'®, Ora, por mais que o direito
ndo se confunda com a ética, ele possui uma irrecusavel condicao ética. Isto significa dizer
que, partindo do pressuposto de que o direito nos remete sempre a normatividade, ao
dever-ser, 0 mesmo apenas se manifesta quando ha o reconhecimento reciproco entre 0s
humanos da sua condi¢do de sujeito, na sua determinacdo ético-pessoal, e ndo como
objetos, ja que as experiéncias historicas nos mostram que propriedades, ainda que
humanas, ndo possuem direitos. Portanto, € essa indisponibilidade axioldgica que autoriza
as exigéncias normativas de uns pelos outros e a constitutiva coparticipacdo no todo
axioldgico, tornando possivel reconhecer a condi¢do de pessoa enquanto titular de direitos
e deveres. Trata-se da condig&o transcendental de todo o direito, na medida em que s ha

direitos para pessoas®®?.

180 «para Balkin, [...] o historicismo, neste sentido, seria o correlato do relativismo cultural [...]. Neste
sentido, historicismo e transcendéncia seriam interdependentes: a compreensdo da transcendéncia como tal
acontece atraves do conhecimento das suas diferentes articulages histéricas; a variagdo historica seria
coerente porque compreendida “...against the background of transcendence...”. [...] Porém, ao assumir uma
transcendéncia de valor, Balkin parece aproximar-se de uma determinagdo supra-individual da cultura (em
que inclui Gadamer) que, afinal, expressamente rejeita. [...] Diferentemente, com a transfinitude
compreendida através da experiéncia da finitude, o horizonte de validade é, na proposta de Castanheira
Neves, concebido como expressdo histérica da axiologia constitutiva duma e vigente numa comunidade
histérico-espacialmente  concreta, sem convocar uma ontologia ou uma determinagdo
transcendente/transcendental, mas com uma autotranscendentalidade que pretende subtrai-la ao puro
indeterminismo, & pura contingéncia histérica”. In: GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Justica
Transcendente e Autotranscendentalidade Axiolégica: um contraponto entre Jack Balkin e Castanheira
Neves. In: Teoria do Direito. Direito interrogado hoje - o Jurisprudencialismo: uma resposta possivel?
Estudos em homenagem ao Doutor Antdnio Castanheira Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito,
p. 175-209, 2012, p. 202-203.

181 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as
condicOes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 24-25.

182 “F que, se o direito s6 verdadeiramente o temos quando a terceira condi¢io da sua emergéncia, a condigdo
ética, for conferida realidade, basta que dela se abstraia ou que ela efectivamente se recuse para que
possamos ter ordens sem que sejam ordens de direito”. In: NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma
reflex@o sobre o problema universal do direito - ou as condi¢fes da emergéncia do direito como direito.
In: Digesta. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 40.

183 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as
condi¢des da emergéncia do direito como direito. In: Digesta. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 31-32 e p. 36.
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Tais coisas ditas, € possivel entdo inferir, juntamente com Castanheira Neves, que
nem todas as instituicGes de organizacdo social podem ser confundidas com ordens de
direito. Ora, h4 alternativas que ndo pretendem priorizar a condicdo de pessoa, mas sim
perseguir outros objetivos que podem ser justificados, por exemplo, a partir de uma
suposta necessidade incontornavel para a humanidade, uma ordem da necessidade, que
justifica o dominio e a submissdo, seja para sair do estado de natureza como em Hobbes;
pela historia-espirito de Hegel; pela historia-producdo de Marx; ou a da vontade de poder
como em Nietzsche. Trata-se de uma alternativa que abandona o fundamento de validade
para justificar uma dinamica de poder, endossando uma estratégia totalizante e tautoldgica,
suprimindo autonomias e apagando as diferencas incapazes de serem acolhidas nestas
narrativas. Ha também a alternativa da ordem de possibilidade, na qual os valores sdo
trocados pelos fins, orientando-se por uma ideia de eficacia e funcionalidade que a ciéncia
nos oferece. Todavia, a ciéncia e a tecnologia servem apenas de instrumentos para
possibilitar metas individuais, ainda que coletivamente individuais, como 0s interesses
utilitaristas e os sociologismos. N&o obstante, ha a ordem da finalidade, que pde a frente os
objetivos politico-sociais através de estratégias pré-determinadas, numa troca do direito
pela politica, dos valores pelas finalidades ideologicamente justificadas, consagradas pela
Constituicdo enquanto referente politico-juridico fundamental do esquema de realizacdo
programatica dos objetivos, atestando a prioridade dos efeitos politicos desejados®. N&o
se pode esquecer também da ordem do amor, orientada pela ética da alteridade absoluta de
Emmanuel Levinas, que convoca a Justica Infinita e o acolhimento do rosto, ultrapassando
a tercialidade e o parificante comum comunitario*®®, permitindo assim a diluicio da
materialidade do direito pelo que lhe é exterior, sem conseguir preservar o seu proprio
ponto de partida®®®.

As opcoes alternativas ao direito conduzem a humanidade ao status de simples
objetos de estratégias e técnicas, ainda que nédo seja intencional e, a primeira vista, parecam

satisfatorias, pois a nossa propria condicdo de pessoa — enquanto ser autbnomo, livre e

184 NEVES, A. Castanheira. O Direito como Alternativa Humana. Notas de uma reflexdo do problema
actual do direito. In: Digesta. VVol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 300-307.

185 NEVES, A. Castanheira. O Direito como Validade. In: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.
3984. p. 154-175, Coimbra: 2014, p. 155.

186 LINHARES, José Manuel Aroso. O Dito do direito e o Dizer da Justica: Didlogos com Levinas e Derrida.
Themis: Revista da Faculdade de Direito da UNL. Vol. VIII, n. 14, Coimbra, p. 5-76, 2007, p. 34-35.
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responsavel; destinatario e sujeito de direitos e deveres — ndo é priorizada, para dar lugar as
outras finalidades®®’.

O direito, mesmo que seja apenas uma das solucBes possiveis para 0 necessario
problema da convivéncia, € a alternativa humana na circunstancia presente, porque busca
a integracdo axiologicamente material da real juridicidade. A ordem de direito apenas pode
ser uma ordem de validade, que s6 se pode obter pelo reconhecimento reciproco da
autdbnoma eticidade e da corresponsabilidade da pessoa, orientada pela exigéncia de um
fundamento transindividual constituendo de validade, que implica normatividade. Ou seja,
a ordem de direito ndo se identifica simplesmente como um conjunto de normas, enquanto
critérios reguladores de uma racionalidade sistematica; nem como a lex, enguanto
prescricdo politico-estratégica; nem com uma regra que faz parte de um esquema
sistémico-social; ou sequer como uma funcdo instrumental'®; mas sim como fundamento
de intencionalidade e expressdo axiolégico-normativa para a pratica-humano social,
inclusive nos juizos decisorios'®®.

O direito como validade subsiste através da pratica humano-cultural de
coexisténcia comunicativa, com intencionalidade especifica relativa ao problema do
sentido, constituenda de valores e principios fundamentais a partir do ethos e da epistéme
de uma certa cultura, que séo resultados de uma aprendizagem historica ético-préatica da
humanidade. Trata-se da experiéncia de autotranscendéncia de sentido, ou
transcendentalidade pratico-cultural, que reconhece os seus fundamentos de validade
oriundos do absoluto historico, um fundamento histérico-cultural da constituicdo humana
que carrega consigo a experiéncia de aprendizado proporcionada pela comunicacdo,
pressupondo um comum sentido, sem olvidar as diferencas!®. O direito ¢, através da
autodisponibilidade comunitaria, constituinte das solucdes histérico-culturais para 0s

problemas juridicamente relevantes!®. Ordem esta que pressupdem uma historicidade

187 NEVES, A. Castanheira. O Direito como Alternativa Humana. Notas de uma reflexdo do problema
actual do direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 308-3009.

188 NEVES, A. Castanheira. O Direito como Alternativa Humana. Notas de uma reflexdo do problema
actual do direito. In: Digesta. VVol. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 299 e p. 310.

18 NEVES, A. Castanheira. O Direito como Validade. In: Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia, n.
3984. p. 154-175, Coimbra: 2014, p. 163-164.

1% NEVES, A. Castanheira. O Direito como Validade. In: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.
3984. p. 154-175, Coimbra: 2014, p. 172.

Pl <O direito condicionado pela evolucdo histdrica, condicionando-a simultaneamente, através da
autodisponibilidade comunitaria constituenda da validade, ou seja, os conteddos das solucbes dada ao
problema da convivéncia humana sdo histérico-culturalmente determinados contextualmente”. In:
GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Justica Transcendente e Autotranscendentalidade Axioldgica: um
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constitutiva em um primeiro nivel; em um segundo nivel, os valores que se manifestam nos
principios normativos; e, em um terceiro nivel, a aquisicdo axioldgica do homem como
pessoa, na sua inviolavel dignidade!®.

Importa perceber, portanto, que a validade do direito é densificada
comunitariamente enquanto projeto-de-ser, um ideal regulativo que se autotranscende!®?,
na medida em que parte da convivéncia comunitaria historicamente situada, mas se projeta
de forma critica em torno do dever-ser e retorna para a realizagdo pratica. A validade é a
prépria manifestacdo de um sentido normativo transindividual, em sua unidade integrante

que vincula igualmente os todos os membros da comunidade!®*

que se reconhecem
reciprocamente enquanto pessoas. E pelas condi¢des que uma ordem de direito exige que a
justica se torna possivel para o jurisprudencialismo. O direito é “a” alternativa que se
destina a realizar a condicdo de pessoa, enquanto sujeito de inviolavel dignidade, embora

existam outros modelos de sociedade®®®.

contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do Direito. Direito interrogado hoje - o
Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Antonio Castanheira
Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, p. 175-209, 2012, p. 199.

192 <[] o direito, na proposta jurisprudencialista que Castanheira Neves nos oferece, ndo resulta de um ideal
heteronomo relativamente a praxis, antes do conjunto das valoragdes essenciais que nessa praxis se vao
formando e desenvolvendo. E, assim, o conjunto dos padrBes culturais vigentes num determinado contexto
espacio-temporal, construidos na autodisponibilidade comunitaria, simultaneamente constituem: por um lado,
a construcdo historica — a manifestacéo da irredutivel dimensdo de historicidade constitutiva que o direito
pressupe —, num primeiro nivel, das valoragbes que, num segundo nivel, hdo-de manifestar-se
juridicamente nos principios (normativos) fundamentais, e, num terceiro nivel, da assuncdo da crucial
aquisicao axiologica do homem como pessoa, e da reciprocidade do reconhecimento da dignidade ética de
cada pessoa [..]°. In: GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Justica Transcendente e
Autotranscendentalidade Axiol6gica: um contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do
Direito. Direito interrogado hoje - o Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em
homenagem ao Doutor Ant6nio Castanheira Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, p. 175-209,
2012, p. 195-196.

19 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Justica Transcendente e Autotranscendentalidade Axioldgica: um
contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do Direito. Direito interrogado hoje - o
Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Anténio Castanheira
Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, p. 175-209, 2012, p. 196-197.

194 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflex&o sobre o problema universal do direito - ou as
condicBes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 38-39.

195 “Apenas se exige que nio sejam recusadas as condicles possiveis, no contexto das disponibilidades
histérico-sociais, para que todas e cada uma das pessoas, sem sofrerem violacdo da sua dignidade, ascendam
ai a viabilidade da sua realizagdo pessoal e se vejam integrantemente convocados a participacdo e a
responsabilidade comunitarias. Nao serd justa, ou serd invalida perante o direito (enquanto «ideia» e
intengdo), a sociedade histérica que recusar essas condi¢fes, mas ndo fica s6 assim definido o modelo
concreto de sociedade a que essa validade se devera impor. [...] Cabera ao politico definir a estrutura concreta
dos poderes e optar pela indole e 0s objetivos sociais da organizacdo econémica — com uma condicao limite,
porém: que na realidade politica-econémica constituenda ou constituida aqueles valores fundamentais, que
explicitdmos, sejam ndo s6 ndo recusados, mas efeticvamente possiveis.” In: NEVES, A. Castanheira.
Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 281
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Logo, se para Drucilla Cornell a insisténcia ética da desconstrucdo esta na
separacao entre o direito e a justica, para Castanheira Neves a insisténcia ética, ou melhor,
a condicdo ética € precisamente o que distingue o direito enquanto tal. O
jurisprudencialismo compreende o direito na sua constituicdo material axiol6gica
diferenciada, ao contrario das perspectivas desconstrutivistas ora mencionadas, que
parecem restringir o direito a sua forma, sem qualquer outro distintivo, colocando-o como
dependente da forga performativa de uma autoridade para a sua realizagdo/constituigédo. Ou
seja, para o jurisprudencialismo, o direito ndo existe, ndo é direito, se ndo estiver presente a
condicdo ética, que impbe a dignidade da pessoa como a sua finalidade, ja para a
desconstrucéo, o direito ndo tem qualquer distintivo material-axiolégico das demais formas
de organizacdo da sociedade, logo, necessita contar com uma atitude desconstrutivista por
parte de quem o realiza/constitui, podendo ou ndo estar comprometida com uma
sensibilidade ética ou com uma ideia de justica, como Balkin bem assinala.

Importa ainda clarificar o relevo da autonomia material do direito, mesmo que
certas nuances sejam acessiveis por inferéncia, que nos compele a reconhecer os limites do
direito no universo humano pratico-cultural. O sentido especifico do direito recusa 0s
holismos préaticos e o imperialismo politico. Isto significa dizer que o direito ndo se prope
a resolver todos os problemas de uma sociedade, numa perspectiva macroscopica, mas
apenas a realizar e constituir a validade normativa pela qual o homem orienta a sua prética,
mantendo uma indole microscopica, voltada aos problemas concretos a partir de uma
intencionalidade problematico-normativamente judicativa. Convocar o direito em um
contexto global da realidade humana possui consequéncias desagregadoras, pois anula as
diferencas entre as intencionalidades especificas, o que permite a predominancia do
voluntarismo e da forga. Historicamente temos como exemplo a experiéncia do legalismo
promovente da hipertrofia dos interesses politicos. Por tais razdes, importa reconhecer 0s
limites do direito, que determinam quando realmente se esta diante de um problema
juridico, em consonancia com a normatividade, em sua especifica intencionalidade e
sentido fundamentante®®. Trata-se de outro ponto de divergéncia entre a desconstrucio e o
jurisprudencialismo, j& que as transformacdes juridicas na desconstrucdo sdo vinculadas as
demandas politicas de emancipagdo e acolhimento as diferencas, embora as jurisprudéncias

desconstrutivistas ndo atuem de forma puramente estrategicamente e finalistica, pois

1% NEVES, A. Castanheira. O Direito como Validade. In: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.
3984. p. 154-175, Coimbra: 2014, p. 173-175.
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contam elementos propriamente juridicos para a realizacdo/constituicdo do direito (assunto
melhor explorado nos tépicos e capitulos seguintes).

Conclusivamente, acentua-se que néo se trata de uma autonomia alienante, pois o
universo juridico que se considera é constituendo circularmente através de uma especifica
intencionalidade metodoldgica, que parte do problema ao sistema, na ordem de
racionalidade, e do sistema ao problema, na ordem na sua realizacdo. Isto significa dizer
que o universo juridico abarca a coordenada da normatividade juntamente com a
coordenada problemética e, por esta razdo, o sistema €& compreendido como
problematicamente aberto e normativamente autdnomo, visto que a normatividade juridica

é problematicamente constituenda®®’.

2.4 Entre a Justica Infinita, a Justica Indefinida e a Justica como Limite.

A justica infinita da desconstrucdo nos da a pensar sobre as orientacdes que ela
oferece. Até o presente momento, é possivel apontar a impossibilidade de tematizagdo,
logo, de identificacdo completa com determinada experiéncia histdrica positiva e com
valores determinados. E possivel também compreendé-la enquanto assimétrica e
hiperbdlica, fundamento da aporia que marca a sua relacdo com o direito’®® e com a
singularidade do enderecamento!®®. Mas é na indefinicdo da justica que Jack Balkin
mobiliza a sua desconstruc&o transcendental, sem assimilar a ideia de infinito®.

A justica, enquanto valor transcendente, s6 pode ser compreendida em Balkin

atraves da sua indefinicdo, ja& que conceitos normativos gerais dependem da sua realizacao

197 NEVES, A. Castanheira. Pensar o Direito num Tempo de Perplexidade. In: Liber Amicorum de José de
Sousa e Brito em comemoragdo do 70° aniversario: estudos de direito e filosofia. Coimbra: Almedina, p.
3-28, 2009, p. 18-19.

198 “In fact there’s only one aporia, only one potential aporetic that infinitely distributes itself. I shall only
propose a few exemples that will suppose, make explicit or perhaps produce a difficult and unstable
distinction between justice and droit, between justice (infinite, incalculable, rebellious to rule and foreign to
symmetry, heterogeneous and heterotropic) and the exercise of justice as law or right, legitimacy or legality,
estabilizable and statutory, calculable, a system of regulated and coded prescriptions. | would be tempted, up
to a certain point, to compare the concept of justice — which I'm here trying to distinguish from law — to
Levina’s, just because of this infinity and because of the heteronomic relation to others, to the faces of
otherness that governs me, whose infinity I cannot thematize and whose hostage | remain.” In: DERRIDA,
Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The Possibility of
Justice. New York: Routledge, 1992, p. 22.

19 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 25.

200 «Thus, the indefinite is unlimited, but not in the way that the infinite is”. In: BALKIN, Jack.
Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131, Yale Law School
Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/.
Acesso em 05 nov. 2019, p. 26.
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pratica no mundo para tomar contornos, logo, ndo podem ser determinados previamente
por qualquer formula, assim como n&o ha qualquer realizacio pratica que seja plena®®?. Isto
porque as ferramentas de compreensdo sdo parcialmente inadequadas para entender o
mundo e a justica. E possivel atingir apenas niveis maiores ou menores de realizacéo, de
acordo com o cultural software de cada pessoa?®?.

Afirmar que a realizacdo da justica, enquanto valor transcendente, é dependente
de cada articulagdo cultural ndo é o mesmo que a identificar com qualquer experiéncia
historico-cultural positiva, pois se assim fosse, ndo nos restaria qualquer possibilidade
autorreflexdo, mas apenas a aceitacdo e imposicdo de certos padrdes acidentais conjugados
com a ignorancia de outras articulagdes. Isto seria problematico, inclusive, para individuos
de uma mesma cultura, que poderiam discordar completamente entre si, sem qualquer
referéncia axiologica comum. E impossivel estar moralmente engajado em uma sociedade
sem que os valores sejam reconhecidos comumente, e é por esta razdo que a analise da
cultura e da ideologia feita por Balkin pressupde um valor transcendente de justica?®.

No encontro com o outro, questdes de verdade e justica necessariamente
interpelam o eu, o que torna possivel dizer que tais valores séo, de fato, transcendentes, na
medida em que enquadram as estruturas fundamentais de compreensdo das pessoas em
determinada cultura, possibilitando o entendimento das a¢des diante do outro e do terceiro
no encontro dialégico?®. Com efeito, em razdo das diferentes experiéncias historicas de
ordens normativas, considerando as concepgdes de dharmatzedek ou dikaiosting, é possivel
dizer que as diferentes culturas podem articular os valores transcendentes de modos muito
diversos, refletindo as preocupacGes de um certo momento histérico-cultural,

possivelmente enfrentando severas discordancias internas. Todavia, todos os discursos

201 «| have argued that transcendental deconstruction is premised on the assumption of transcendent values,
and that this assumption inevitably leads to a logic of indefinite rather than infinite meanings. We might be
tempted to identify transcendent values with the infinite rather than the indefinite because people sometimes
think of the transcendent as that which surpasses all others. [...] Our notion of justice is transcendent
because no particular example of justice in the world is perfectly just; it is indefinite because it cannot be
reduced to any determinate formula. These are two ways of describing the same phenomenon.”. In:
BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 29.

202 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998,
p.142.

208 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
143.

204 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
146-147.
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morais pressupdem sujeitos e agentes de em uma ordem normativa capazes de manter
relagdes de convivéncia; do contrario, seria impossivel identificar-nos como racionais®.

Reconhecer que diferentes articulagdes culturais podem ser expressdes de um
mesmo valor transcendente de justica endossa um certo relativismo cultural, mas que ndo
se confunde com a crenca de que qualquer norma cultural podera ser considerada justa,
quando reproduzido o ponto de um integrante daquela cultura. O relativismo assumido por
Balkin considera que cada experiéncia cultural possui uma histéria Unica e problemas
especificos; logo, produzem diferentes normas que intentam articular, apesar de suas
limitacGes, o0 mesmo valor indeterminado de justica. Por esta razdo, a relacdo com o outro
exige uma caridade hermenéutica, o que impele a considerar que o outro tem sempre algo
ensinar. Esta versdo do relativismo cultural admite que certos modos de vida séo
incompativeis uns com os outros, desde que ndo sejam completamente incompativeis2%,

A exigéncia de caridade hermenéutica relembra a preocupacédo derridiana de falar
a lingua do outro, que ndo deixa de expressar hovamente a aporia irrecusavel na relacao
entre direito e justica, na medida em que o direito exige imparcialidade?’ e a justica para
Derrida demanda a infinita atencdo a singularidade do outro. Balkin acrescenta ainda o
pensamento de James Boyd White, que identifica o problema da justica como o problema
da traducdo (da justica como traduc¢do), que demanda a traducéo da lingua do outro para a
nossa propria, mesmo em face das imperfeicGes incontornaveis?®®. Entretanto, falar a
lingua do outro e atender infinitamente a sua singularidade ndo necessariamente é um
caminho para a realizacdo da justica, segundo Jack Balkin. Se assim fosse, ndo existiriam

209

critérios de comparabilidade para avaliar a justeza<””. Além do mais, importa considerar

que nem sempre a demanda do outro €, de fato, justa; em uma relacdo de violéncia e

205 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
167.

206 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
152-153.

207 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 35.

208 «[.] as James Boyd White has recently noted, the problem of justice is inherently a problem of
translation. For judges or other parties to speak in the language of another, they must translate the Other's
language into their own. But translations are always imperfect. They never fully convey the sense of the
original. Hence the very necessity of translation renders it impossible fully to speak in the language of the
Other” In: Ibidem, p. 34.

209 In: BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n.
1131, Yale Law  School Legal Scholarship  Repository, 1994.  Disponivel  em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 36
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injustica, € muito mais importante para o agressor assimilar o ponto de vista da vitima do
que o contrario. N&o seria justo que uma vitima do Holocausto assumisse o ponto de vista
de alguém que nem a reconhece como pessoa, por exemplo?l. Isto implica ressaltar que
nem todo encontro com o outro é aberto ao dialogo e ao reconhecimento reciproco da
igualdade, logo, a justica demanda a satisfacio de um dever, ainda que ndo seja
reconhecido pelo outro?!. Em suma: a justica exige falar a lingua do outro, na medida em
que proporciona justeza, mas demanda também que nédo se fale a lingua do outro quando
isto proporcione injustica?*2,

E possivel inferir, portanto, que Jack Balkin n3o assimila a ética da alteridade nos
termos levinasianos como fundamento do seu projeto de justica, porquanto demanda um
dever infinito diante do outro. A versdo da ética da alteridade assimilada pela
desconstrucdo transcendental impde um dever indefinido, no sentido de que os seus
contornos sdo previamente incertos e moldados contextualmente?'®, Neste sentido, a justica
infinita é recusada por Balkin porque é identificada com a auséncia de limites e com a
impossibilidade de escolha de critérios normativos, ja que implicaria a impossibilidade
distingui-los positivamente ou negativamente?'4, o que seria um tanto niilista. Contudo, o
que Jack Balkin ndo parece considerar é que a ética da alteridade esta ainda em um plano
ético, ou seja, trata-se de uma exigéncia hiperbdlica de acolhimento do outro, em sua

alteridade, que ndo pode ser abarcada inteiramente pelo direito. O proprio Levinas assevera

210 «“This conception of justice seems most attractive when we are the injurer or the stronger party in a
relationship, or when we are in the position of a judge who is attempting to arbitrate between competing
claims. [...] “Must a concentration camp survivor address her former captor in the language of his
worldview of Aryan supremacy? We might wonder whether this is what justice really requires, especially if
the injustice we complain of is precisely that the Other failed to recognize us as a person, refused to speak in
our language, and declined to consider our uniqueness and authenticity”. In: BALKIN, Jack. Transcendental
Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131, Yale Law School Legal
Scholarship Repository, 1994. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso
em 05 nov. 2019, p. 39-40.

211 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 42.

212 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 43.

213 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 43.

214 «Nevertheless, our idea of justice is not infinite; it does not lack boundaries, even if these are not fully
determined.” In: BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review,
v. 92, n. 1131, Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 30.
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que a justica e o direito implicam a comparabilidade das singularidades, a imparcialidade e
uma série de outras limitagcdes para a pura ética da alteridade.

Ademais, a ndo assimilacdo absoluta do dever de falar a lingua do outro pela
justica transcendente e indefinida de Balkin também ndo impde assumir uma “God ’s-eye
view”. A transcendéncia da justica ndo exige uma transcendéncia de posicdo para que o
sujeito a compreenda, pois, a propria possibilidade de compreensdo € inconsistente com a
ideia de valor transcendente, que é indeterminado e ndo pode ser completamente
compreendido. Além do mais, posicionar-se ja significa estar comprometido com uma
certa perspectiva limitante, com uma orientacdo prévia de compreensdo do mundo. Tal
situacdo é inescapavel, ja que sem qualquer aparato de compreensdo o ser humano nao
seria capaz de ter qualquer percepgdo sobre o mundo?’®. Todos os participantes de uma
comunidade séo seres finitos, de inteligéncia finita, que possuem a compreensdo modelada
pela sua histdria; assim sendo, a suas perspectivas sao necessariamente limitadas pelas
ferramentas de compreensdo parcialmente inadequadas. Ndo obstante, todo o dialogo,
independente das suas condicbes e procedimentos que sejam realizados, é parcialmente
inadequado, portanto, impossivel de ser realizado em condicdes ideais?*.

Balkin ndo oferece um conceito que pretende clarificar completamente a justica,
inclusive por assumir que isto ndo seja possivel pelas razdes descritas até o presente
momento. Na realidade, ha muito mais indicacdes do que a justica transcendente ndo é.
Entretanto, nos variados exemplos que Balkin nos apresenta sobre a justica e a injustica, é
possivel perceber suas preocupacdes com pautas politicas, mas sem recair no erro de
assumir que qualgquer demanda de um grupo oprimido e minoritario sera, necessariamente,
considerada justa, precisamente porque assume a igualdade como um valor primordial para
a existéncia humana, ao contrario da segregacdo. Ademais, além das injusticas derivadas
da concentracdo de poder econémico, Balkin reconhece a existéncia de diversos grupos
divididos por questbes de raca, etnia, religido, linguagem, género, sexualidade, deficiéncia
e entre outras, ao invés de simplesmente assumir o modelo dual “opressor/oprimido”, pois

obscurece a complexidade das condigdes sociais que permeiam as relaces entre tais

215 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
157.

216 Trata-se de uma critica as teorias do processo ideal e as condicdes ideias de discurso como a de Habermas.
In: BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
159-160.
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grupos®!’. Trata-se de uma justica acolhedora de uma political morality, que orienta o
direito em torno deste ideal hibrido, conjugando os valores de uma comunidade, enquanto
construgdo empirica contingente, com os projetos politicos ideoldgicos, distanciando-se de
conceder uma autonomia material e integrante para o Direito?8, como faz Castanheira
Neves.

Por sua vez, Drucilla Cornell aponta que, embora a desconstrucdo esteja
intimamente relacionada com o pensamento de Emmannuel Levinas e a sua ideia de
infinito, existe um grupo de pensadores identificados como “irracionalistas” (parcela dos
Critical Legal Studies Movement) que raramente mencionam 0 pensamento de Levinas,
mas que relacionam a desconstrucdo com a perda de referéncia ao Bem (the Good) e com a
impossibilidade de qualquer escolha ética racional, confundido a ideia de infinito com a
infinidade de possibilidades de escolhas igualmente sem sentido®®, o que de fato seria um
tanto niilista. E claro que n&o se pode identificar Jack Balkin com tais “irracionalistas?%,
mas o fato € que ndo existe um enfrentamento direto por parte da desconstrucdo
transcendental sobre a ideia de infinito que considere todo o desenvolvimento da ética da
alteridade em Levinas. Desta feita, para desmistificar as mas compreensdes, importa
acompanhar o desenvolvimento de Drucilla sobre a interseccdo entre 0os pensamentos de
Levinas e Derrida para a orientacdo do direito na sua Filosofia do Limite??..

Drucilla Cornell, a partir do pensamento de Blanchot, identifica a divisdo entre
trés reinos interrelacionados no Direito: (1) the Good, or the Law of Law, no sentido
levinasiano de universalidade, enquanto necessidade incontornavel de todos os sujeitos e
enguanto universais de um determinado sistema juridico conceitualizado como nomos; (2)
the Right, or the moral Law of self-legislating subject (a moralidade juridica do sujeito que
se auto legisla); (3) the principles, que se refere aos principios de um sistema juridico.??

Neste sentido, desde ja, importa mencionar que o Bem impde um apelo & justica®?.

27 BALKIN, Jack. Cultural Software: a theory of ideology. Yale University Press: Connecticut, 1998, p.
115-116 e p. 156-157.

218 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Justica Transcendente e Autotranscendentalidade Axioldgica: um
contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do Direito. Direito interrogado hoje - o
Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Antonio Castanheira
Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, p. 175-209, 2012, p. 204-205.

219 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 100.

220 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 101.

221 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 109.

222 “The tree realms as I interpret from Blanchot’s quote are: (1) the Good, or the Law of Law; (2) the Right,
or the moral Law of the self-legislating subject; and (3) the principles inherent in an existing legal system.
There are two senses in which | refer to the Good First, the Good should be understood in the strong sense,
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Para Levinas, toda a linguagem e todo o significado derivam do outro. E na
proximidade entre o eu e 0 outro, no face-a-face, que o sujeito € constituido. O Bem,
portanto, é precisamente o comando do outro em torno do futuro, em ruptura com o
sistema totalizante hegeliano e a sua absoluta determinacgdo, ou seja, em ruptura com o
status quo??*, Neste sentido, considerando também contribuicdes de Derrida, the Law of
Law se refere a responsabilidade infinita como momento de ruptura na ontologia, que torna
possivel a transformacdo da realidade. O Bem esta situado enquanto horizonte de projecéao
para 0 nomos e para a interpretacao juridica e, assim como a justica, € sempre um apelo ao
“not yet”, ao que ndo esta presente e nem pode ser plenamente determinado por qualquer
descricdo positiva??®. Todavia, considerando que o direito € violento e excludente, pois nio
pode acolher plenamente todas as demandas que aparecem diante de si%?®, importa
descrever de que modo o Bem é assimilado juridicamente para os principios na perspectiva
de Cornell.

Drucilla convoca a compreensdo de Robert Cover sobre uma caracteristica do
direito chamada de jurispathic, que diz respeito ao modo de silenciamento da competi¢ao
entre diferentes perspectivas normativas atraves da decisdo. Esta caracteristica é necessaria
para o estabelecimento do direito enquanto mecanismo de controle social, mas também é
importante para 0 desenvolvimento do direito enquanto expressdo dos valores
compartilhados de uma comunidade (nomos), fortalecendo o sentimento de pertencimento
e participacdo. The jurispathic aspect of law é inerente ao jusgenerative power of law, ou
seja, ao poder de criacdo de significado unificante e normativo através de padrdes gerais
universalizaveis em uma determinada comunidade??’.

Neste sentido, parte-se do pressuposto de que ndo se pode escapar das diferentes

compreensdes do Bem expressas através do ordenamento juridico de cada experiéncia

the universal, as Levinas uses the word. Levinas, [...] understands the Good as an irremissible necessity for
all subjects. Second, the good should be conceived as the universals within a given legal system
conceptualized as an indeterminate nomos. These tree realms, [...] are not reducible to categories of the
mind because they describe codes of a legal system of human interaction”. In: CORNELL, Drucilla. The
philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 91-92.

223 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 113.

224 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 98-99. -
LEVINAS, Emmanuel. Totalité et Infini: Essai sur I’exteriorité. Original Edition, La Fléche: Martinus
Nijhoff, 1971, p. 337

225 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 93-94.
2% «Law is exclusionary. When the judge vindicates one normative interpretation over another, she
necessarily delegitimates one of competing perspectives”. In: CORNELL, Drucilla. The philosophy of the
Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 103.

227 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 104.
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comunitaria, bem como néo se pretende assumir que todas as diferencas sdo adequadas
para a assimilacdo pelo direito. Por tais razdes, Cornell convoca os principios juridicos,
desenvolvidos a partir de apelos contextuais universais, para auxiliar na determinacgdo das
diferencas que sdo adequadas para assimilacdo pelo direito e daquelas que sdo
condenaveis. Desta feita, para Drucilla, os principios juridicos, enquanto contextuais
universais incorporados no Direito e compreendidos enquanto nomos, sao o caminho para
a realizacdo da responsabilidade diante do Bem. Isto porque, embora os principios sejam,
de fato, uma forma de violéncia diante das diferencas, ja que categorizam e identificam
certas situacOes atraveés de analogias, determinando o que é adequado e o que ndo é, sdo
simultaneamente uma forma de minimiza-la®?,

O direito, enquanto sistema de principios, é inescapavel, pois ndo ha somente o eu
e outro, mas ha sempre o terceiro no face-a-face, que exige igualmente acolhimento. Com
a entrada do terceiro, sempre presente no rosto do outro, ha a demanda por justica e
equidade; por conseguinte, ha a exigéncia de comparacdo e sincronizacdo entre as
demandas conflitantes, tendo como referéncia um sistema juridico especifico??®. Neste
sentido, 0 comprometimento de uns com 0s outros exige a busca pela justica, o que requer
controle, Estado, sociedade, ciéncia, comércio e a busca por um principio.?® Neste sentido,
0s principios, no entender de Cornell, sdo como as luzes de um farol que tem a funcéo
iluminar o caminho, combinando o enriquecimento do apelo universal com 0 nomos
particular de cada cultura. O principio € um guia que previne que se se tome a direcao
equivocada, mas que ndo é capaz de determinar a rota exata que se deve tomar?%, o que

possui uma grande relevancia para a pratica juridica (tema enfrentado no topico 3.2).

228 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 104-
105.

229 «“The answer for Levinas is as follows: He reminds us that we are inevitably fated to fall into law,
understood now as a system of legal principles and not just as a positivist mechanism to distribute and
redistribute violence and power. Why is this fall inescapable? | am never just alone with the Other. The entry
if the third is inevitable, and with the entry of the third comes the need to make comparisons and to
synchronize the competing demands of individuals within the space of a given legal system.

The third party interrupts the face-to-face. But the call to law and establishment of rights should not be
understood as an unfortunate empirical necessity given that we are just alone with the Other. [...]

The aspiration to a just and egalitarian state proceeds from the irreducible responsibility of the subject to the
Other. [...]” In: CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London,
1992, p. 105. — LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de I’essence. La Haye: Martinus
Nijhoff, 1974, p. 204.

230 LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de I’essence. La Haye: Martinus Nijhoff, 1974, p.
205.

231 «“\We can think of a principle as the light that comes from a lighthouse, a light guide us and prevent us
from going in the wrong direction. A principle, however, cannot determine the exact route we must take in
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Antes de seguir, importa comentar que por melhor intencionada que seja a
abordagem levinasiana de reducdo da violéncia, acompanhada por Drucilla no
desenvolvimento dos principios, Wolcher compreende ser um refor¢o para que as pessoas
aceitem e acreditem que uma certa dose de violéncia e sofrimento sdo inevitaveis,
necessarias e justas para o direito, 0 que também contribui para desresponsabilizacdo dos
agentes causadores destas formas de violéncia. A abordagem de Wolcher, chamada de
“ethical distress”, é bastante ambiciosa na tentativa de ndo se por a justificar qualquer
sofrimento que seja e, por esta razdo, confronta Levinas, chegando mesmo a assemelhar a
sua justica com o conservadorismo de Presidente George W. Bush, considerando ambas as
abordagens como autoenganos, porque obscurecem o sofrimento de quem ndo tem as suas
crencas e valores acolhidas, apesar de, muita das vezes, demonstrarem-se plausiveis?*2. Em
suma, Wolcher entende que os projetos de justica sempre estdo atrelados ao sofrimento;
portanto, o Direito deveria atentar para os pontos de sofrimento que um dado certo projeto
pode proporcionar e trata-los diferenciadamente, sem simplesmente aceitar que alguns
terdo de sofrer em detrimento de outros. Tarefa esta que ndo se confunde com a
perseguicdo de um ideal, mas é realizada pelo engajamento dos participantes que o
vivenciam?2,

Contudo, tal comparacdo, além de ser bastante equivocada, € extremamente
condenatéria da proposta de Levinas, que intenta redefinir as relacdes humanas pelas vias
do acolhimento e ndo pelas vias da dominagdo, no sentido de tornar possivel que a
responsabilidade infinita seja capaz de alcancar toda a humanidade. E claro que o ponto de
Wolcher é mostrar que mesmo as boas intencdes trazem efeitos catastréficos, como a
naturalizacdo do sofrimento de uns pelo beneficio de outros. Entretanto, a proposta de
Levinas ndo pode ser identificada com um projeto politico que prioriza os seus préprios
interesses em detrimento dos outros, e que conta com uma estratégia causadora de “danos
colaterais” na sua implementacdo, justamente porquanto o outro € destinatario de amor e
acolhimento. Além do mais, dizer que a justica do direito, principalmente quando

associada a sua versao legalista, violenta o “absolutamente outro” estd mais proximo de

any particular case”. In: CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and
London, 1992, p. 106.

22 \WWOLCHER, Louis E. Law’s Task: The Tragic Circle of Law, Justice and Human Suffering. England and
USA: Ashgate, 2008, p. 75 e p. 82-84.

233 WOLCHER, Louis E. Law’s Task: The Tragic Circle of Law, Justice and Human Suffering. England and
USA: Ashgate, 2008, p. 222-223.
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significar que as disposi¢cdes gerais e abstratas, até mesmo as especificas para o0 caso
concreto, podem deixar de considerar elementos profundos dos sentimentos, das crencas e
dos valores morais dos sujeitos envolvidos, entre outras questdes; porque, afinal de contas,
ha demandas que competem entre si, sendo que uma geralmente é silenciada, mas ndo que
isto seja uma justificativa para atentar contra a dignidade de qualquer pessoa.

Com efeito, é possivel afirmar, juntamente com Cornell, que a Filosofia do Limite
ndo pretende expor as fissuras da tradicdo filosofica ocidental apenas para nos levar ao
irracionalismo. A Filosofia do Limite, enquanto compreendida de forma ética, pretende
elucidar a possibilidade de transcendéncia através da iterabilidade do Mesmo, uma
autotranscedéncia, pois o Mesmo em Derrida ndo é estatico e fechado em si. Neste
sentido, 0 Bem ndo pode ser confundido com uma absoluta exterioridade, ja que a sua
realizacdo esta no diéario encontro com o outro, como o dizer (expressdo da proximidade,
impossivel de ser tematizada) que sempre ecoa no dito (enquanto sistema representacional
estabelecido)?3,

A iterabilidade do Mesmo é precisamente o que torna possivel superar a rigida
dicotomia entra a transcendéncia e a imanéncia, na medida em que nos proporciona uma
espiral infinita de possibilidades de transformacdo, sem negar a historia. Isto porque o
Bem, se compreendido enquanto o potencial ainda ndo realizado do nomos, estd sempre
para além das convencdes, como um alerta para o “pode ser” do direito que, todavia,
mantém conexdo com o sistema juridico como &, ndo se confundindo com a ideia de uma
transcendéncia absoluta e utdpica. Portanto, a conexdo entre 0 outro e o status quo é
precisamente o limite que convida para a sua ultrapassagem, que representa uma
simultanea abertura e barreira para a completa entrada da alteridade, ou seja, para a
possibilidade de transformacdo. N&o obstante, Drucilla alerta que o apelo a justica que o
Bem demanda é capaz de projetar apenas suas possiveis interpretaces de acordo com a
comunidade interpretativa, 0 que ndo pode ser compreendido com a Gltima palavra do que
a justica “¢”%%°, semelhante ao que Balkin dispde sobre a Justica Transcendente, realizada

de modo diverso em cada comunidade.

234 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 109. -
LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de I’essence. La Haye: Martinus Nijhoff, 1974, p. 6-
7.

235 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 111-
113.
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Entretanto, é necessario considerar que as interpretacfes sobre o Bem de acordo
com 0 nomos séo impostas como se fossem o Bem por si mesmo, de modo universalizante.
Tal atitude é identificada por Robert Cover como central nos “movimentos juridicos
redentores” (redemptive legal movements), ou seja, nos movimentos juridicos que propdem
mudancas politicas tdo profundas diante de situacGes irredimiveis, que ndo podem estar
restritas a insularidade de quem as demanda, como no caso da luta contra o Apartheid na
Africa do Sul, cujo o objetivo era determinar a sua injustica universalmente?%,

A tentativa de descrever positivamente a justica pela desconstrucao € rejeitada em
muitos niveis, considerando o seu carater antifundacionalista que, consequentemente, é
reforcado pela auséncia de um horizonte determinado, bem como pelo direcionamento ao
“not yet”, que recusa a completa imanéncia e autojustificagdo de qualquer sistema. Neste
sentido, a justica em Drucilla, assim como em Balkin, é concebida de modo
transcendente®’, mas sem necessariamente deixar margens para a sua CoOmpreensio
enquanto ideal supracultural, j& que Drucilla acentua a possibilidade de transformacao
através da autotranscendéncia, similar ao que propbe Castanheira Neves, embora sem
esquecer das diferencas cruciais nos pontos de partida. A Filosofia do Limite desestabiliza
a relacdo entre imanéncia e transcendéncia, na medida em que a justica demarca (“¢”) o
préprio limite das normas presentes em um dado sistema juridico. Entretanto, para Derrida
o limite é pensado como aporia; logo, a justica € a prdpria recusa da tentativa de

“desparadoxizagdo” do sistema juridico?®

, porque qualquer que seja a sua determinacao,
sera incapaz de abarcar alteridade que esta por vir. “The Impossible, Justice, is what makes
us confront the possible as the limit to what has been established, even as the nomos of
law%®, Neste sentido, Drucilla afirma que o direito do outro é infinito, pois nio pode ser
reduzido a um sistema juridico pré-estabelecido e nem a ideia de justica distributiva. O
outro sempre atesta uma ruptura com presente porque € anterior a qualquer sistema, bem

como esta sempre além?4°,

238 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 114.

237 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 133.

28 “Jystice “is” the limit of the immanent norms of the legal system to the extent that these norms are
identified as Justice. But for Derrida, this limit is not projected as a transcendental ideal. Rather, is an
unsurpassable aporia. Justice, in other words, operates, but it operates as aporia. From the standpoint of the
observer, justice is the refusal to accept as valid the system’s own attempts at “deparadoxicalization”. In:
CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 133.

23% CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 146.

240 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 135.
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Ademais, a ideia de infinito também desconstréi as modalidades do tempo, nos
oferecendo uma compreensdo de futuro que ndo pode ser reduzida as projecGes do
presente. O infinito implica a temporalizacdo do Ser enquanto uma forca diacronica que
sempre interrompe a presenca absoluta. Neste sentido, a justica messianica de Levinas é
também um porvir, ndo porquanto é impossivel, mas porque a alteridade do outro ndo pode
ser totalizada por qualquer circunstancia presente, o que seria a sua propria negacao. Logo,
a ideia de infinito representa a impossibilidade do célculo totalizante, porque o outro é
sempre o outro do sistema, 0 outro do presente. Conclusivamente, Drucilla destaca que
Levinas e Derrida desconstroem as modalidades do tempo de modos diferentes, mas a
justica em ambos implica a incessante possibilidade de transformacdo, seja enquanto
tentativa sempre insuficiente de realizacdo do Bem, ou em razdo de ser uma demanda
infinita do outro®*.

Importa, por fim, reforcar que a atencdo dada ao outro na Filosofia do Limite
reflete 0 seu carater emancipatorio em torno dos grupos marginalizados, mas também
especificamente abarca o projeto de uma observadora mulher — ou melhor, de uma
jurisprudéncia feminina que, a partir da desconstrutibilidade do direito, encontra a
possibilidade para uma reinterpretacdo feminista das normas juridicas?¥?, ja que, a partir
das contribuicdes de Lacan, € possivel perceber que o sistema de identidade de género
desponta em um cenério de grave violéncia para a mulher, estampado nos resultados

estatisticos, que variam também de acordo com a classe e raga®*.

2.5 A Justica enquanto possibilidade de realizacdo da Pessoa.

Os conteldos ideoldgicos, na perspectiva jurisprudencialista de Castanheira
Neves, sdo intencdes unilaterais e fragmentadoras da comunidade global, ainda mais
quando sdo realizados de modo partisan e militante em torno dos interesses de grupos que
justificam a sua pratica social nestes termos. Viver em torno da ideologia seria viver sob o

conflito; porém, o préprio conflito implica o rastro do dialogo, da comunicacdo integrante

241 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 137.

242 «\ithin feminine jurisprudence, we can and should understand that deconstructibility of law to open up
the space for the reinterpretation and reinvocation that allows feminist inroads into the law. And yet, these
roads should not be confused with justice. Deconstruction points us beyond legal reform to justice.” In:
CORNELL, Drucilla. Beyond Accommodation: Ethical Feminism, Deconstruction, and the Law. New
Edition. Lanham, Boulder, New York, Oxford: Rowman & Littlefield Publishers, Inc, 1999, p. 111.

243 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 139.
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atraves de um termo comum. O dialogo, portanto, sempre pressupde um terceiro termo que
torna possivel a comunicacdo, ainda que sob o conflito. O terceiro termo € a unidade
integrante das unilateralidades axioldgicas®*.

Todavia, primeiramente, importa clarificar que os conteudos ideoldgicos nao
estdo ausentes nos trés niveis das intengdes axioldgicas normativas da consciéncia juridica
geral de um certo tempo e comunidade, que o direito deve cumprir, que sdo: o nivel da
historicidade constitutiva de determinada comunidade; o nivel das valoragdes, que
posteriormente se manifestam juridicamente nos principios normativos transpositivos e
suprapositivos; e o terceiro é o reconhecimento da aquisicdo axiolégica do homem como
pessoa. Portanto, os valores ndo podem se furtar dos contetdos ideoldgicos de uma certa
experiéncia histrica da comunidade, seja ela mais ou menos integrada*.

No entanto, importa clarificar que os demais planos ndo dependem da
precariedade das contingéncias histéricas e consideram o especifico patrimonio axiologico-
normativo juridico adquirido historicamente. Neste sentido, os principios fundamentais do
direito assumem um papel indispensavel na constituicdo do direito como direito. Alguns
dos exemplos mais evidentes sdo: o principio da autonomia, que consagra a irredutivel
subjetividade e privacidade da pessoa; o principio da responsabilidade, correlacionado
com o principio da autonomia, que postula um vinculo social de uns com os outros; o
principio da jurisdicdo, que exige imparcialidade e independéncia para a atividade
jurisdicional; o principio da igualdade juridica, para além de uma mera igualdade perante
a lei; entre outros?4°,

Os principios, enquanto exigéncias fundamentais e normativas, manifestam-se ao
longo de toda experiéncia histérica juridica, consagrando-se enquanto aquisi¢oes
axiolégicas permanentes que integram o préprio sentido do direito, ou seja, a sua
intencionalidade normativa fundamental e universal. Desta feita, em dialogo com Fencher,
Castanheira Neves compreende 0s principios como conteldos da criacdo humana em sua

vivéncia, de forca vinculante e que enriquecem e modificam a humanidade em torno de

244 NEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 276-
277.

245 NEVES, A. Castanheira. A Revolucéo e o Direito. In: Digesta. Vol.l. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 218; p. 209. — GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Justica Transcendente e Autotranscendentalidade
Axiologica: um contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do Direito. Direito
interrogado hoje - o Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor
Anténio Castanheira Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, 2012, p. 195-196.

246 NEVES, A. Castanheira. A Revolugdo e o Direito. In: Digesta. VVol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 209-210.
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algo novo, ndo podendo retroagir para aquilo que era, em razdo do protesto gerado pelo
sentimento de degradagéo da existéncia®*’.

Desta feita, o0s principios, na perspectiva jurisprudencialista, ndo sé&o
compreendidos enquanto normas, numa perspectiva normativista, enquanto exigéncias
ndo-finalisticas incondicionais-universais de uma racionalidade autoconstituida, com a
pretensdo de sustentar uma coeréncia interna, validada por um nucleo racional que atinge
cada componente de um sistema autosubsistente e unidimensional de normas e dispositivos
juridicos. Os principios também ndo correspondem & mera intensificacdo do nucleo
racional de um sistema, generalizaveis para além da mediacdo das tipificacdes dos
problemas®8. Além do mais, os principios também n3o sio compreendidos como intentio,
ou seja, puras intencbes regulativas pré-juridicas, o que reduz a sua possibilidade
operatdria para a de manifestar as expectativas sociais € compromissos comunitarios pre-
juridicos, ndo enquanto direito vigente, mas apenas como arrimo, argumento, canone ou
outro elemento secundario para o juizo®*°.

Os principios sdo verdadeiramente concebidos como jus na perspectiva
jurisprudencialista, na medida em que integram o sistema juridico como estrato-dimenséo
normativamente inconfundivel da juridicidade, bem como objetivacdes pratico-normativas
imediatas de validade e, inclusive, como compromissos praticos para a forma de vida que o
direito intenciona. Trata-se de assumi-los como verdadeiras construcdes axiolégicas,
reconhecendo a sua intencdo de validade, que ndo é associada a necessidade ontolégica,
nem a predeterminacao abstrata, e menos ainda a contingéncia de um consenso, mas como
autodisponibilidade e autotranscendentalidade pratico-cultural, em sua circularidade
constitutiva, responsabilizada em torno de um contexto-horizonte de sentido
normativamente condutor, em sua vocac¢do integradora, constituido e reinventado por uma

praxis de realizagdo propria da juridicidade?°.

247 NEVES, A. Castanheira. A Revolugéo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 210-211.

248 | INHARES, José Manuel Aroso. Na coroa de fumo da Teoria dos Principios: Podera um tratamento
dos principios como normas servi-nos de guia? In: Estudos em Homenagem ao professor Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, p. 395-421, 2012, p. 399-401.

249 | INHARES, José Manuel Aroso. Na coroa de fumo da Teoria dos Principios: Poderd um tratamento
dos principios como normas servi-nos de guia? In: Estudos em Homenagem ao professor Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 406-407.

250 | INHARES, José Manuel Aroso. Na coroa de fumo da Teoria dos Principios: Podera um tratamento
dos principios como normas servi-nos de guia? In: Estudos em Homenagem ao professor Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 414-415.
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Os principios, através da dialética valores/principios, emergem historicamente
enquanto fundamentos de uma condicdo especifica de comparabilidade e tercialidade, mas
que também nos expdem a tensdo, que ndo deixa de ser conexdo, entre diferentes
experiéncias comunitarias que assumem diversos modos de realizacdo-constitui¢do do seu
sentido. Desta feita, os principios sdo concebidos como verdadeiros fundamentos para o
direito e para os critérios de experimentacdo metodoldgica, dotados de presuncdo de
validade e de um modo especifico de vinculagdo e vigéncia, que ndo necessariamente pré-
determinam uma solucdo, mas que a justificam e fundamentam a prética juridica em

concreto®!

, 0 que é semelhante ao que Drucilla Cornell propde, mesmo considerando a
intensa diferenca dos pontos de partida®®?,

N&o obstante, o jurisprudencialismo acentua que a intencdo material axioldgica do
direito se autonomiza da intencdo material ideoldgica do politico, na medida em que, pelo
direito, é possivel compreender o homem sob uma perspectiva essencialmente significante,
em que o seu sentido é fundamentado por uma exigéncia normativa universal, referente a
sua existéncia comunitaria®3. O direito, a bem dizer novamente, ndo é um projeto de vida
em torno de fins particulares ideoldgicos e partidarios, que se sobrepdem a propria
realizacdo humana comunitaria, mas é um projeto de validade axiolégica que intenciona,
em um degrau Ultimo, o nucleo de sua possibilidade constitutiva, que também é o da sua

autonomia®*.

21 L INHARES, José Manuel Aroso. Na coroa de fumo da Teoria dos Principios: Podera um tratamento
dos principios como normas servi-nos de guia? In: Estudos em Homenagem ao professor Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 415-417.

252 «“partindo embora de um horizonte radicalmente distinto (comprometido com a ética da alteridade e com a
desconstrucdo como filosofia) — e ndo deixando por isso de preservar com alguma ambiguidade os topoi da
indeterminacdo e das diversas alternativas de resposta —, Drucilla Cornell chega a uma exigéncia de
diferenciacdo paralela [...]. Tratando muito claramente de confrontar a pretensdo de auto-suficiéncia e auto-
subsisténcia dos critério-rules e 0 modo como esta legitima uma «violéncia contra a singularidade» -
legitimagdo que encontrara na compreensdo do positivismo juridico (latissimo sensu) a sua consagragéo-
forma (ontologicamente totalizante) [...]. Principios que, ndo deixando de perturbar a pureza do encontro
ético e de «violentar» a diacronia do jogo das significacBes [...] nos aparecem ndo obstante a orientar uma
pratica de redugdo da violéncia (e de respeito pelas diferencas). Decerto porque as exigéncias-compromissos
que os distinguem v&o ser experimentadas na perspectiva de cada situacdo-problema. Sem impor um «exacto
caminho a percorrer» [..].” In: LINHARES, José Manuel Aroso. Na coroa de fumo da Teoria dos
Principios: Poderd um tratamento dos principios como normas servi-nos de guia? In: Estudos em

Homenagem ao professor Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p. 420-421.
253 NEVES, A. Castanheira. A Revolugéo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 214-215.

254 NEVES, A. Castanheira. A Revolugéo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 215.
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Trata-se de retornar ao terceiro termo que torna o didlogo possivel, ainda que
conflituoso, na medida em que se leva em consideragio 0 mMesmo pressuposto nas
pretensdes de sentido e validade. Ou seja, trata-se de pOr em voga a intencionalidade
integrante das unilateralidades, que reside no sentido ultimo fundamentante da realizacéo
humana, na qual 0 homem se compreende enquanto sentido de si proprio®®°. Nos termos de
Castanheira Neves: “O significante de todos os significados, o sentido pressuposto em
todas as realizacdes axioldgico-culturais e que confere, por isso, inteligibilidade e unidade
constitutiva a vida historica®®®. Ou seja, o vértice da auténtica existéncia humana é a
propria pessoa, 0 homem-pessoa enquanto pressuposto fundamental e fim ultimo da
humanidade na nossa circunstancia presente’.

A pessoa comporta a dimensdo do valor pessoal, mas sem esquecer da dimens&o
do valor comunitério. Isto significa dizer que, mesmo que as suas formas de realizacdo
sejam constituidas nas relacBes comunitarias interpessoais, exige-se o incondicional
respeito e dignidade, a serem considerados em si e por si, independente dos contextos
integrantes e dos papéis sociais que a pessoa assume. A pessoa humana, portanto, em seu
valor absoluto, ndo pode sacrificar a sua dignidade em beneficio de outros fins, como o de
uma classe ou de determinado grupo, e nem devera ser julgada de forma idéntica aos
demais portadores dos mesmos papéis sociais, pelo simples fato de assumi-los?*®, Neste
sentido, a pessoa ndo implica a instrumentalidade, mas sim dignidade, que é uma categoria
axiolégica e ndo ontoldgica, consagrada a partir do respeito e do reconhecimento

reciproco?®®.

25 NEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 277.
26 NEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 277.
%7 NEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 278.
28 NEVES, A. Castanheira. A Revolugéo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 215.

29 “Numa palavra, verdadeiramente coisas e ndo fins em si («algo que pode ser usado como simples meio»)
em que Kant viu, ninguém o ignora, a esséncia diferenciadora da pessoa, haquele seu absoluto a que por isso
mesmo se imputa dignidade (ndo instrumentalidade ou preco). Sé que «dignidade» é uma categoria
axiologica, ndo ontoldgica, ndo se infere de qualquer caracterizadora especificacdo humana, apenas emerge e
¢ susceptivel de afirmar-se pelo «respeito» (para o dizermos com Kant) e pelo reconhecimento reciproco
(para o dizermos com Hegel)”. In: NEVES, A. Casatanheira. Pessoa, direito e responsabilidade. In:
Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. Ill. Coimbra;
Coimbra Editora, 2008, p. 150-151. — “A dignidade humana ¢ expressdo axioldgica do homem como pessoa
e nesta ele se afirmar como «fim de si proprio» - 0 que postula a indeterminacdo espiritual (a liberdade) e a
exigéncia, na convivéncia social, das condigdes e possibilidades de uma auténoma realizagdo pessoal.”. In:
NEVES, A. Castanheira. O principio da legalidade criminal: o seu problema juridico e 0 seu critério
dogmatico. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol.
I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 410.
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O reconhecimento reciproco da dignidade da pessoa infere o principio da
igualdade, visto que nenhuma pessoa vale mais que outra, ja que, se assim nao fosse,
aquela de “menor valor” se tornaria objeto e dominio. A igualdade, que pressupde a
autonomia e participagdo, refere-se a possibilidade da reciprocidade no reconhecimento
atraves da convivéncia, e impde a ndo discriminacdo por questbes de raca, classe, grupos
sociais, género etc.; diferente do igualitarismo?®.

Com efeito, a igualdade ndo deixa de ser correlativa a liberdade enquanto
condicdo para que se imponha a reciprocidade, j& que a liberdade ndo seria possivel em um
sentido meramente negativo e limitante do outro, mas enquanto todos se reconhecem como
igualmente livres, em torno da assuncdo do homem como sentido de si proprio, nos termos
de autorrealizagdo autbnoma e responsavel. Por tais razfes, infere-se também o principio
da responsabilidade, que ¢é a propria expressdo normativa da integragdo comunitaria®t,

A pessoa esta investida em responsabilidades, assim como em direitos, na medida
em que é chamada a assumir e constituir deveres®®2. A comunidade é a propria
possibilidade de realizacdo humana, o que abarca tanto o direito de participacdo quanto a
responsabilidade diante do todo comunitario, na constituicdo dos valores e nas condi¢des
sociais de realizacdo humana. Por tais razdes, ha de se considerar o dever de solidariedade
na assuncdo dos vinculos sociais, bem como o dever de corresponsabilidade, que se
manifesta nas multiplas formas de responsabilizacio social na vida comunitaria®®,

E somente a partir da possibilidade de consagracdo da dignidade da pessoa, que
implica o equilibrio entre a igualdade, pensada em termos materiais, com a liberdade e
responsabilidade diante do outro e da comunidade, no contexto das disponibilidades

historicas, que o direito e a justica, na sua posicao de intencdo normativa integrante, podem

260 NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as
condicBes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 36-37 — NEVES, A.
Castanheira. O principio da legalidade criminal: o seu problema juridico e o seu critério dogmatico. In:
Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 415.

21 NEVES, A. Castanheira. A Revolugdo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,

p. 216.
22 NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. Ill. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 152. -

NEVES, A. Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do direito - ou as
condicBes da emergéncia do direito como direito. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Vol.lll. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 37-38

263 NEVES, A. Castanheira. A Revolugéo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 217.
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ser concretizados em determinada circunstancia historica. Todavia, € de competéncia do
poder politico disponibilizar a estrutura que permita a realizacdo desta condicdo, optando
pelos objetivos sociais a serem perseguidos, mas sem ignorar os valores fundamentais para
a realizacdo da pessoa — objetivo Gltimo da ordem de direito — E na sintese entre a
estrutura politica e a dimensao axiologica concreta que temos o direito enquanto realidade
social, o que exige a correlacdo entre direito-ideia e o direito-positivo, considerando que o
ordenamento juridico so se constitui enquanto tal se se pde a realizar a ideia de direito?*.

E necessario ainda clarificar que, embora a ordem de direito implique
necessariamente a presenca dos trés niveis da consciéncia juridica geral, € na unido entre
os ultimos dois que o direito realiza intencdo especifica e autdbnoma, consagrando a
consciéncia axioldgico-juridica, dotada de uma intencionalidade comunitariamente
integrante para a convivéncia eticamente fundamentada e responsavel, que confere uma
verdadeira instancia critica diante de outros objetivos sociais que ndo tenham as mesmas
intencOes universais de validade, em torno de um dever-ser?%.

Desta feita, é possivel concluir juntamente com o jurisprudencialismo que a
Justica sempre quis exprimir verdadeiramente a suprema axiologia da existéncia humana
comunitaria, realizada através da dialética entre a dimensdo pessoal (eu pessoal, proprium)
e a dimensdo comunitéria (eu comunitario, commune)?®, através de uma verdadeira ordem
de direito. Todavia, cabe, mais uma vez reforcar, que ndo se considera o direito em seu
aspecto meramente positivo, ou seja, ndo se confunde o direito a lei, porquanto a segunda é
apenas um instrumento politico-juridico em que as intencbes ideoldgicas e axiologicas
podem ou ndo se coadunar, o que levaria ao problema da lei injusta, que ndo vincula
juridicamente, visto que ndo se constitui enquanto expressdo de uma auténtica ordem de
direito®®’. A justica, em suma, é determinada enquanto posicdo valida das relagoes
humanas na partilha de um dnico mundo, mediada por certos valores e exigéncias
reconhecidas e projetadas na comunidade. Portanto, por ser uma categoria complexa, ainda

inclui uma série de nuances, como por exemplo: a justica comutativa nas relacdes

264 NEVES, A. Castanheira. A Revolugéo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,

565%;-\3;88 A. Castanheira. A Revolucéo e o Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,

5662N1§-\3é% A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 279-

ZzeleEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 284-
5.
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particulares; da justica legal, em que cada um deve cumprir em beneficio da comunidade;
bem como da justica distributiva, que decorre da comunidade para ser partilhada por cada
um268.

Destarte, a perspectiva jurisprudencialista oferece um nucleo contundente de
orientacdo para a justica — a dignidade da pessoa —; bem diferente da desconstrucdo, que
recusa limitacGes/definicBes para ndo silenciar as diferencas insurgentes. Vale ressaltar que
a desconstrucdo situa a justica para além do direito, restringindo a sua compreensdo de
direito ao seus aspectos formais, bem como vincula a justica aos objetivos de emancipagao
e ao acolhimento intenso das diferencas, o que pode ser um tanto desagregador, porquanto
nem todas as singularidades e demandas politicas podem ser capazes de conviver
integradamente. A histéria ja ofereceu alguns exemplos de projetos politicos que néo
incluiram a dignidade humana nos seus objetivos, embora almejassem a emancipacao de
certos grupos. E claro que ndo se pode dizer que esta seja a intencdo das perspectivas
desconstrutivistas ora mencionadas, entretanto, mesmo 0s projetos bem-intencionados
podem nos proporcionar resultados problematicos. Ainda, importa ressaltar que nem a
Desconstrugdo Transcendental e nem a Filosofia do Limite assumem que qualquer
diferenca pode ser considerada justa e apta a ser acolhida pelo direito, considerando o
valor transcendente de justica, bem como da ideia de Bem e os principios como “as luzes
de um farol”.

N&o obstante, 0 que é essencial para a Justica € também a tercialidade, que
implica a presenca do juiz enquanto o sujeito institucional imparcial, comunitariamente
auténtico e legitimado pela intencdo juridica para realizar o direito em sua vocacao
integradora, que ndo se dilui nos pluralismos e nas demandas externas conflitantes. O
judiciario tem a responsabilidade de seguir unicamente o direito e ndo qualquer outra
intencdo partidaria, justamente porque é o representante originario da comunidade e da sua
intencdo axioldgica ultima. Para que isto seja possivel, é indispensavel a independéncia
institucional e social em todos os seus aspectos. Portanto, o juiz é verdadeiramente um
participante responsavel pelo direito em uma comunidade e somente por este caminho é

possivel realizar o Estado Democratico de Direito, e ndo simplesmente um Estado da

268 BRONZE, Fernando José. LicGes de Introducdo ao Direito. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.
43 e p. 55.
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legalidade construido a partir da vontade politico-partidaria®.

Entretanto, importa
clarificar que a tercialidade é compreendida para além da existéncia de um julgador
imparcial, mas essencialmente nas exigéncias e nos critérios de comparabilidade formados
através de um sistema juridico aberto e historicamente constituendo, que estabiliza as
intencdes de validade comunitaria por meio de principios e critérios, rejeitando a pura
discricionariedade e o puro acolhimento da singularidade?’°.

Contudo, por mais que a intencionalidade do direito seja universal, em torno da
realizacdo de todas as pessoas na partilha de um Unico mundo, j& se sabe que a ordem de
validade ndo é uma necessidade ontologica, mas apenas uma das alternativas disponiveis
para o problema da convivéncia. Nao obstante, o que reforca ainda mais a ndo necessidade
do direito é a prdpria auséncia de universalidade dos pressupostos constitutivos desta
intencdo universal, ou seja, da condi¢do ética, que implica o reconhecimento da categoria
de pessoa. Tal pressuposto ndo € compartilhado por todas as culturas, ja que nem a pessoa
e nem a sua dignidade sao considerados do mesmo modo em diferentes contextos, o que
anula, ou mesmo impossibilita a propria intencdo universal do direito?”*. Ora, o direito, na
sua autonomia material, ¢ uma alternativa desenvolvida na historicidade constitutiva

especifica do contexto ocidental?’?, ao contrario de outros horizontes civilizacionais que

269 NEVES, A. Castanheira. Justica e Direito. In: Digesta. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 285-
286.

270 <L ast but not least, this thirdness is not only recognisable in the condition of an impartial judge and
judgment but also, and especially, in the indispensable presupposition of warrants and criteria for
comparability (the presupposition of tertium comparationis which grants judgment, rejecting a purely
discretionary decision). Which tertium comparationis? The one we recognise in the experience of a historical
open legal system, the system which stabilises the intentions of communitarian validity as an institutionalised
ensemble of principles and criteria (rules and exempla), providing an effective constitutive dialectical
connection with the concrete identity of the problem and granting simultaneously that this identity is to be
taken as an analogically comparable concreteness, irreducible, as such, to pure singularity” In: LINHARES,
José Manuel Aroso. Law’s Cultural Project and the Claim to Universality or the Equivocalities of a Familiar
Debate. In: International Journal for the Semiotics of Law. Springer, vol. 25, n® 4, p. 489-503, 2012, p.
499.

2’1 NEVES, A. Castanheira. O problema da Universalidade do Direito — ou o direito hoje, na diferenca e
no encontro humano-dialogante das culturas. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 106. — Castanheira Neves
traz como exemplo a civilizacdo mugulmana que adota a Sharia, compreendida como a Lei Sagrada que
consagra um conjunto de mandamentos religiosos reguladores da vida em todos os aspectos. Para esta
civilizagdo, apenas seres humanos convertidos pela religido mugulmana séo dignos de qualquer consideracdo
juridica. A liberdade s6 é compreendida nos limites dos deveres religiosos, assim como os direitos. In:
NEVES, A. Castanheira. O problema da Universalidade do Direito — ou o direito hoje, na diferenca e no
encontro humano-dialogante das culturas. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 122-123.

272 para a constituicdo do direito no seu sentido civilizacional préprio ocidental: NEVES, A. Castanheira. O
problema da Universalidade do Direito — ou o direito hoje, na diferenca e no encontro humano-
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respondem de modo muito diverso ao problema da institucionalizacdo da ordem social,
optando por vezes por um horizonte-ethos religioso, moral, politico, quando né&o
econdmico ou cientifico. Trata-se ja de parte do diagnostico de fragmentagdo dado por
Aroso Linhares ao pluralismo contemporaneo, que interpela 0 mundo juridico trazendo
também uma multiplicidade de conceitos de direito pela academia, de grupos semioticos e
comunidades interpretativas que possuem sistemas de valores semanticos bem diversos,
sem esquecer do aumento da influéncia de elementos externos ao direito que
funcionalizam a pratica juridica®’.

Neste sentido, uma vez assumida a especificidade cultural do direito, na sua
experiéncia de constituicdo-transformacdo pela historia, conclui-se que ndo cabe uma
imposicdo de uma meta-discurso transcivilizacional, embora também ndo implique
abandonar a possibilidade de intervencédo dialogante intercultural na posicdo de um dos
locutores participantes, em sua autenticidade?’*. Ou seja, € necessario reconhecer que
comunidade de homens-pessoas — que reciprocamente se realizam e reconhecem, numa
sucessiva experiéncia de alargamento deste ciclo — buscada pelo direito € apenas uma das
pretensBes possiveis de universalidade, que ndo pode ser separada da sua historicidade
especifica. Rejeitar a atribuicdo de meta-discurso universal para o direito possibilita
reconhecé-lo como um dos interlocutores que disponibiliza um certo modus operandi
valido?™,

A proposta jurisprudencialista para o direito, incluindo os contributos de Aroso
Linhares, caminha para superar a suposta cisdo entre a necessidade de comparabilidade e o
reconhecimento das diferencas, ndo sé por todos os elementos que consagram a ordem de
validade, mas especificamente através dos principios como jus, enquanto projetos de ser-
com-o0s-outros, que tomam uma posicdo muito distinta dos critérios legislativos,
jurisprudéncias e dogmaticos, pois na sua experiéncia de constituicdo-realizacdo, que conta

com o dialogo intercivilizacional, os principios sdo capazes de assimilar e reconhecer as

dialogante das culturas. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia
e outros. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 111-116.

28 | INHARES, José Manuel Aroso. Law’s Cultural Project and the Claim to Universality or the
Equivocalities of a Familiar Debate. In: International Journal for the Semiotics of Law. Springer, vol. 25,
n®4, p. 489-503, 2012, p. 489-503 e p. 492-494.

274 | INHARES, José Manuel Aroso. Law’s Cultural Project and the Claim to Universality or the
Equivoccalities of a Familiar Debate. In: International Journal for the Semiotics of Law. Springer, vol.
25,n° 4, 2012, p. 499.

275 LINHARES, José Manuel Aroso. Direito, violéncia e traducdo: podera o Direito, enquanto forma de vida
civilizacionalmente situada, oferecer-nos as condigdes de tercialidade exigidas pelo problema do dialogo
intercultural? In: Themis, ano XV, n° 26/27,2014, p. 51.

83



diferencas compativeis com a justica, possibilitando uma assimilacdo-tratamento da
singularidade, que ndo é previamente decidida®’®, bem semelhante ao que a Filosofia do
Limite propde.

Todavia, vale lembrar que um dado di&logo so € possivel a partir de um ponto de
vista interior de cada experiéncia cultural, que conta com a traducéo, acompanhada de uma
ética de humildade, como recurso que torna possivel ouvir o que uma outra tradicdo
cultural (um outro argumento, um outro contexto) tem a dizer, com abertura para admitir
possibilidades racionalmente superiores a si propria, embora considerando incontornaveis
barreiras de traduzibilidade e a porcéo de violéncia que isto implica, através da criatividade
responsavel em um processo de enriquecimento reciprocamente constitutivo dotado de
sentido®’’.

Trata-se, portanto, de assimilar as diferencas internamente, possibilitando
justificadamente a preservacdo das exigéncias da linguagem tradutora ou a suspensdo das
mesmas para que a linguagem traduzida possa prevalecer, em que o resultado sé se

demonstra satisfatorio quando hd o esforco permanente de compreensdo do horizonte

276 «“Se insisto nessa representacdo... € decerto porque esta nos permite vencer (como que dialeticamente) a
cisdo que contrapde um exercicio de comparabilidade (inteiramente pensado em abstracto) a um
reconhecimento da diferenca (capaz de resistir a toda tematizacdo e a toda medida)... mas também e ainda
muito especialmente porque nos permite perceber que os principios nos expdem a uma experiéncia de
constituicdo-manifestacdo-realizagdo exemplarmente distinta daquela que os critérios legislativos,
jurisprudenciais ou dogmatico nos proporcionam. Sendo precisamente esta experiéncia de realizacdo que, sob
o fogo da nossa circunstancia presente (e de um didlogo intercivilizacional urgente), nos importa como um
exemplo inexcedivel de testemunho e de assimilagdo (lograda) das diferengas).” In: LINHARES, José
Manuel Aroso. Direito, violéncia e tradugdo: poderd o Direito, enquanto forma de vida civilizacionalmente
situada, oferecer-nos as condi¢Bes de tercialidade exigidas pelo problema do dialogo intercultural? In:
Themis, ano XV, n% 26/27,2014, p. 54. - “O que aqui e agora significa testemunhar uma especialissima
consonancia pratica entre 0s principios que se invocam como compromissos e projectos de ser ou de ser-
com-o0s-outros (a cuja orientacdo-condugdo nos submetemos) e 0 «conteddo normativo-concreto» da
realizagdo destes compromissos (indissocidvel dos problemas-controvérsias e do novum irredutivel que estes
introduzem). Decerto porque os principios ndo antecipam problemas ou tipos de problemas (ainda a imagem
do farol ou da bussola!)... na mesma medida em que, furtando-se a uma qualquer pré-determinacdo em
abstracto das suas exigéncias, s6 fazem sentido (s6 atingem a sua integridade normativa) realizando-se (e
neste sentido também transformando-se e transformando-se inevitavelmente em cada nova experimentagéo
concretizadora). Como se, numa palavra, se tratasse de experimentar um continuum (sem solucbes) de
constituicdo-manifestagdo-realizagdo — exemplarmente distinto daqueles que os critérios legislativos,
jurisprudenciais ou dogméticos nos imp8em —... mas entdo e assim também de permitir um outro
tratamento da singularidade...— um tratamento que néo fique prisioneiro de uma assimilagdo da pluralidade
previamente decidida ou experimentada (e da violentagdo domesticacdo do novum que todos os critérios, em
termos mais ou menos drasticos, representam).” In; LINHARES, José Manuel Aroso. Jurisprudencialismo:
Uma Resposta Possivel Em Tempo(S) de Pluralidade e de Diferenga? In: Teoria do Direito. Direito
interrogado hoje - o Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor
Anténio Castanheira Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, p. 109-174, 2012, p. 167-168.

27 LINHARES, José Manuel Aroso. Direito, violéncia e traducéo: podera o Direito, enquanto forma de vida
civilizacionalmente situada, oferecer-nos as condi¢des de tercialidade exigidas pelo problema do dialogo
intercultural? In: Themis, ano XV, n° 26/27,2014, p. 54-56
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outro, que ndo deixa nos confrontar com a reciproca problematizacdo interna, mas tudo
isso sem renunciar a posicdo de interlocutor que o direito possui, huma constante
insisténcia nos tracos que o identificam e diferenciam?7®,

Por fim, importa ainda esclarecer, juntamente com Ana Gaudéncio, que o direito
na perspectiva jurisprudencialista, na medida em que ndo se confunde com a ética, devera
assimilar seletivamente as diferencas, corrigindo as desigualdades através da assuncao do

principio da igualdade, que possui um sentido material e historicamente situado?°.

2.6 Entre a Responsabilidade Infinita e a Indefinida.

O papel da responsabilidade infinita é complexo e difuso, ja que demarca desde o
proprio fundamento ético para o Estado de Direito em Levinas?®®°, como uma das
significacBes de Justica, assim como é assimilada no &mago da desconstrucdo, num duplo
movimento indicativo?®!. Desta feita, Drucilla Cornell acompanha o dialogo entre Levinas
e Derrida sobre o tema, na medida em que a Filosofia do Limite € impulsionada pelo
desejo ético, ou seja, pela busca de uma relagdo ndo-violenta com o outro, assumindo o
objetivo de resguardar a realizacdo da singularidade e diferenca de cada um?2,

Importa, portanto, mencionar que Cornell destaca o fato de que a experiéncia do
face-a-face, na sua assimetria e ndo-reciprocidade, como compreendida por Levinas, €
anterior a ideia unitaria de comunidade hegeliana, ja que o absolutamente outro ndo pode
ser reduzido a sua relacdo com o eu. A alteridade, mantida pela propria separacdo e

283

assimetria“®®, é levada tdo a sério por Levinas que chega a conceber o outro, na sua

278 | INHARES, José Manuel Aroso. Direito, violéncia e traducéo: podera o Direito, enquanto forma de vida
civilizacionalmente situada, oferecer-nos as condigdes de tercialidade exigidas pelo problema do dialogo
intercultural? In: Themis, ano XV, n° 26/27,2014, p. 58-59.

219 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. O intervalo da tolerancia nas fronteiras da juridicidade:
fundamentos e condicfes de possibilidade da projeccdo juridica de uma (re)construcdo normativamente
substancial da exigéncia de tolerancia. Tese respeitante ao grau de Doutoramento em Direito na area de
Ciéncias Juridico-Filosoficas. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra: Coimbra, 2012, p. 330.

280 | EVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de ’essence. La Haye: Martinus Nijhoff, 1974, p.
202-203.

281 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 19-20.

282 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 62

283 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 53.
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exterioridade, como o seu Mestre. A servidao ao outro tem inicio a partir da epifania do
rosto, antes da liberdade do eu?*.

Em seguimento, Cornell convoca os apontamentos criticos de Derrida sobre o
anti-hegelianismo de Levinas, para acentuar que ao relegar o outro a pura exterioridade,
reinstaura-se a légica da identidade, na medida em que a diferenca s é preservada na
relacdo com o outro e ndo a partir da pura separacdo. A “simetria estranha”, ou “simetria
fenomenologica”, é importante para ndo reduzir a alteridade a pura projecdo mistica, que
despontaria em um tipo pior de violéncia capaz de desconsiderar completamente a
singularidade, ja que ndo ha qualquer tipo de rastro ou relacdo. O Eu também é o Outro do
Outro e as diferencas so séo identificadas quando ha similaridades, o que revela a clara
dinamica da différance®®® que permite observar na totalidade de um sistema a sua propria
falta, pois o traco da transcendéncia estd sempre presente?®®, Trata-se, pois, da propria
possibilidade de transformagcéo pela iterabilidade do Mesmo?®’.

Por sua vez, a responsabilidade infinita ndo é exigida somente pelo outro (nem
somente pelo eu enquanto o outro do outro), porque h& sempre a interrupgdo da relagdo
puramente ética pelo terceiro. Logo, considerando que o rosto € uma abertura para toda a
humanidade e o terceiro estd sempre presente, hd sempre a necessidade de realizar
comparacgOes, de sincronizar as demandas conflitantes. Um Estado de Direito justo e
igualitario tem como fundamento a irredutivel responsabilidade pelo outro?®, enquanto

condicéo ética, que nem de longe se confunde com uma assimilagdo da relacdo puramente

284 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 53. —
LEVINAS, Emmanuel. Totalité et Infini: Essai sur I’exteriorité. Original Edition, La Fléche: Martinus
Nijhoff, 1971, p. 234 — “La responsabilité pour autrui ne peut avoir commencé dans mon engagement, dans
ma decision. La responsabilité illimitée ou je me trouve vient d'en de¢a de ma liberté, d'un «anteriéur-a-tout
souvenir»[...].” In: LEVINAS, Emmanuel. Autrement qu’étre ou au-dela de I’essence. La Haye: Martinus
Nijhoff, 1974, p. 12.

285 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 53-55. —
“Derrida uncovers in Levinas a “strange symmetry” in that “I'm also essentially the other’s other that 1
know I am”. [...] Without this strange symmetry, [...] Levina’s insistence on the phenomenological as well as
the ethical asymmetry of the Other would degenerate into the worst sort of violence”. In: CORNELL,
Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 54. — “Derrida’s
specific intervention into Levinas is to argue instead that ethical asymmetry, if is to be ethical, now defined
as respectful of the otherness of the Other, must be based on phenomenological symmetry. The strangeness of
the Other is that the Other is an “I”. But, as an “I”, the Other is the same as “me”. Without this moment of
universality, the otherness of the Other can be too easily reduced to a mythical projection”. In: CORNELL,
Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 55.
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287 <[] Derrida emphasizes the “self-transcendence” of the Same. The iteration of the Same “is” as
transformation” In: CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London,
1992, p. 109.
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ética pelo direito, porquanto ndo seria possivel. A justica, em sua especifica historicidade
ocidental, supde instituicbes capazes de comparar e julgar as singularidades
incomparaveis, em pé de igualdade perante o direito, embora sempre requerida pela
caridade. A justica do Estado Democratico de Direito é mobilizada pela responsabilidade
infinita, sempre exigente de uma perfectibilidade, sejam quais forem os limites impostos
pela dura lex?®,

N&o obstante, Drucilla ainda assimila a responsabilidade diante da especifica
historicidade da justica e do direito, bem como diante do préprio conceito de

responsabilidade, assim como Derrida, na esséncia do processo interpretativo?®

, assunto
de anélise do capitulo seguinte.

De outro modo, Jack Balkin ndo concorda com a identificacdo de uma
responsabilidade excessiva e infinita com a justica, ja que o grau de realiza¢do da segunda
ndo aumenta na mesma medida em que a primeira e, por vezes, é precisamente pela sua
diminuicdo que a justica se realiza. Para exemplificar isto, Balkin menciona um ensaio no
qual Derrida reconhece que Paul de Man, apesar de possuir certa porcdo de
responsabilidade na perpetuacdo da ideologia nazista, ndo € responsavel por todo o
Holocausto e nem escreveu artigos tdo danosos quanto outros do Le Soir. Os danos
oriundos da leitura dos artigos de Paul dependeriam do contexto em que fosse lido.
Ademais, sobre as imputacdes de responsabilidade a desconstrucdo no Holocausto, Derrida
argumenta que, além do fato de ser judeu, durante a Segunda Guerra mundial era apenas
um adolescente, muito mais proximo da condicéo de vitima do que de responsavel®®.

Neste sentido, Balkin compreende que o préprio Derrida busca, na realidade, ndo

um constante aumento da responsabilidade ou uma responsabilidade sem qualquer limite,

289 «“The hour of justice, of the comparison between incomparables who are grouped by human species and
genus. And the hour of institutions empowered to judge, of states within which institutions are consolidated,
of Universal Law which is always dura lex, and of citizens equal before the law. [...] It is the hour of the
Western World! The hour of justice--required, however, by charity. To resume what | have said: It is in the
name of that responsibility for the other, in the name of that mercy, that kindness to which the face of the
other man appeals, that the entire discourse of justice is set in motion, whatever the limitations and rigors of
the dura lex it may bring to the infinite benevolence toward the other. Unforgettable infinity, rigors always to
be mitigated. [...] A justice always to be perfected against its own harshness That is perhaps the very
excellence of democracy, whose fundamental liberalism corresponds to the ceaseless deep remorse of justice
[..].” In: LEVINAS, Emmanuel. Entre Nous: thinking-of-the-other. New York: Columbia Press
University, 1998, p. 229.

2% CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 147.

21 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 23-25.
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do contrario, ele e De Man seriam responsaveis por todos os crimes do Holocausto,
considerando o passado e o futuro. Desta feita, a justica demandaria uma divisdo adequada
de responsabilidade, nem para mais e nem para menos do que a quantidade certa para cada
pessoa. Isto porque o aumento da responsabilidade implica necessariamente na diminuicao
da liberdade e seguranca. Uma seguranca infinita para todos demandaria uma
responsabilidade infinita para todos, despontando numa abolicdo da liberdade e
paradoxalmente da seguranga®2,

A desconstrucdo transcendental de Jack Balkin, na sua defesa de uma justa
medida, compreende a responsabilidade “sem limites” de Derrida, na realidade, como
indefinida, ou seja, uma responsabilidade que ndo possui demarcacGes pre-definidas em
abstrato. Logo, é inteiramente dependente do contexto para que possa tomar contornos, ao
contréario da ideia de infinito que, como o préprio nome ja entrega, ndo possui qualquer
limite?®,

Destarte, a distingdo entre o infinito e indefinido traz reflexos interpretativos. Ora,
a desconstrucdo assume a premissa de que o texto é indeterminado, mas isto ndo significa
dizer que é possivel extrair significados infinitos, no sentido de que podem significar
absolutamente tudo, despontando assim na aniquilacdo das relacdes de différance e nested
oppositions. Mas é possivel dizer que um texto possui significados indefinidos, que sé
podem ser especificados diante dos contextos oferecidos pelo mundo, tomando contornos
que ndo podem ser previstos em abstrato. Conclusivamente, a ideia de responsabilidade
indefinida orienta a perspectiva de justica da desconstrucéo transcendental, considerando a
dindmica das nested oppositions; ja a responsabilidade infinita, seria, para Balkin
consistente apenas com uma compreensado niilista da desconstrucdo, ja a partir desta ideia
seria impossivel extrair qualquer significado?,

Mais uma vez, importa mencionar que Jack Balkin ndo parece levar em
consideracdo que a ideia de Infinito, assumida por Derrida a partir de Levinas, possui um

significado ético em torno da preservacdo da alteridade e de uma busca ininterrupta pela

292 BALKIN, Jack. Transcendental Deconstruction, Transcendent Justice. Mich Law Review, v. 92, n. 1131,
Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1994, Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/272/. Acesso em 05 nov. 2019, p. 24-26.
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justica. Sendo assim, a ideia de responsabilidade infinita possui um posicionamento ético
fundamente, ndo propriamente juridico, tendo em vista a necessidade das condicGes de
comparabilidade e tercialidade para as relagdes interpessoais. Entretanto, vale reconhecer
que Balkin possui a prerrogativa de ndo assimilar a ideia infinito, mesmo em um nivel
ético, e assim o faz, embora devesse enfrentd-la levando em consideracdo todo o seu

desenvolvimento.

2.7 A responsabilidade investida na Pessoa.

Na medida em que, para Castanheira Neves, a categoria axiologica de pessoa
implica uma emergéncia concreta deste estatuto, que se manifesta necessariamente através
do reconhecimento reciproco, revela-se também a correlatividade entre direitos — enquanto
possibilidades afirmativas da autonomia diante dos outros — e deveres, que Sa0 0S
compromissos perante as possiveis exigéncias dos outros. E neste sentido que a pessoa esta
sempre investida em responsabilidade, que se apresenta em niveis diversos?®.

Em um nivel mais amplo, tem-se a responsabilidade perante a humanidade, em
acepcao macroética, que interpela a humanidade em cada um de nos, em torno de um
futuro que permite a realizacdo do proprio sentido humano; em seguida, ha a
responsabilidade perante o outro, em referéncia a experiéncia ética imediata nos termos de
Levinas, instaurada a partir rosto, que atesta a transcendéncia para além da esséncia, mas
que também implica uma relacdo com todos os outros, despontando na propria exigéncia
de justica exercida institucionalmente. Por fim, especifica-se responsabilidade através do
direito, que se objetiva com fundamento nas exigéncias de validade normativas
transindividuais constituidas nas relacdes interpessoais, considerando a sua atuacao
dependente de alguns principios como: o principio da igualdade, na medida em que é
expressdo normativa do reconhecimento reciproco e assinala que todas as pessoas sao
igualmente responsaveis, ressalvadas certas excec¢des; assim como o principio da

corresponsabilidade, que expressa normativamente a integragdo comunitaria, numa

2% NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 152-153.
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superacdo do individualismo em seu sentido puramente negativo, que se propde apenas a
n&o prejudicar o direito de outrem (neminem laedere)?®.

A amplitude da corresponsabilidade impde, em primeiro lugar, a consequéncia
normativa da responsabilidade pelas condi¢Ges de existéncia comunitéria. Trata-se de
respeitar e preservar, em termos ativos e passivos, as condi¢cdes sociais de realizacao
pessoal em um certo momento historico-cultural, no qual que se exprime a
responsabilidade penal, tanto na dimenséo da ilicitude quanto a imputacéo da culpa, ja que
0 principio da culpa impbe a responsabilizagdo. Uma segunda consequéncia € a
responsabilidade por reciprocidade, que se demonstra em termos comutativos e colhe
fundamento nos compromissos e vinculos normativos comunitariamente assumidos,
instituindo direitos e obrigagdes, na qual se considera a responsabilidade civil
obrigacional-contratual. Por fim, a terceira consequéncia é a responsabilidade de
integracdo comunitaria, que pressupde o principio da justica, numa referéncia ao
equilibrio das relacBes e posicOes das pessoas na comunidade que, em situacOes
socialmente inevitaveis de coexisténcia antagénica e em antinomias estruturais, tera de
contar com possibilidade a reversibilidade das posi¢des sociais e com a compensacdo de
sacrificios, possivel pelo enriquecimento comunitario ou, pelo menos, pela néo restricdo no
bem comum?®’.

Entretanto, a responsabilidade juridica, na sua correlatividade com a igualdade,
liberdade e autonomia, atua nos limites das dimensdes positivas e negativas da ordem
juridica instituida. As dimensdes positivas se referem as possibilidades de realizacdo da
pessoa, que implicam um sistema de finalidades ordenador do todo comunitario, que conta
necessariamente com um sistema juridico de intencionalidade aberta, ja que ndo € possivel
pré-definir todas as possibilidades de realizacdo pessoal e nem pressupor os problemas
juridicos futuros, exigentes de solucGes para além dos termos pré-definidos. No que diz
respeito as dimensdes negativas, atenta-se para os limites normativos de acordo com as
possibilidades institucionais, que permitem as realizacfes de uns atraves das proibicoes
dos outros reciprocamente, a fim de impedir relagdes de privilégio e subordinagdo

anuladoras do principio da igualdade. Aqueles que tém a sua responsabilidade

2% NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do

pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 153-156.
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pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 156-158.
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intensificada, para além dos limites materialmente e institucionalmente assimilados,
consequentemente, tém a sua autonomia mitigada, o que naturalmente prejudica a sua
prépria realizacdo. Tais limites sdo projetados para o principio do minimo, na medida em
que sdo legitimas apenas as limitaces necessérias e indispensaveis para a realizaces de
todas as pessoas; bem como para o principio da formalizacéo, que se refere as exigéncias
de institucionalizacdo das limitacdes intencionadas, adequadas ao principio do minimo,
pois, sem a formalizagdo e operacionalidade institucional, seria impossivel regular
normativamente os limites da autonomia, liberdade e responsabilidade®®®.

N&o obstante, para além dos vinculos de coexisténcia comunitaria e das condi¢bes
de participacdo pre-definidas entre pessoas, estd a Solidariedade diante daquele que
necessita, diante de quem n&o possui a plena possibilidade de fruicdo da sua dignidade,
daquele que sofre e perante o todo comunitario e o seu futuro. A Solidariedade perante a
humanidade, portanto, ndo se confunde com a responsabilidade pensada em termos
299

juridicos**®, na medida em que, nas palavras de Castanheira Neves, “0 amor esta para além

da justica e consuma-a — s6 o dom acaba por dar sentido e admite a reinvindicacdo do

OutrooaSOO

2% NEVES, A. Castanheira. O principio da legalidade criminal: o seu problema juridico e o seu critério
dogmatico. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol.
I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 415-416.

2% NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do

pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 158.
300 NEVES, A. Castanheira. Pessoa, direito e responsabilidade. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Vol. 11l. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 158.

91



3. JUSTICA E DECISAO: SOBRE AS APORIAS NA PRATICA JUDICATIVA.

H& essencialmente uma aporia para Derrida, cujo potencial é amplamente
distribuido. A justica, enquanto infinita, assimétrica, e rebelde diante de critérios pre-
estabelecidos, para ser realizada, necessita do direito em sua enforceability; ja o direito,
enquanto ordem do calculével e da legalidade, profere a sua realizagdo em nome da justica.
Logo, a desconstrucdo se encontra no intervalo destes dois polos, a fim de mobilizar o
segundo em torno do primeiro. A partir destas consideracdes, desdobram-se alguns
exemplos praticos de aporias a serem experienciadas pela préatica judicativa que se queira
justa®t,

O primeiro exemplo de aporia é chamado de épokhé da regra. Trata-se do
paradoxo entre a necessidade de liberdade para que a decisdo judicial seja responsavel e
justa, a0 mesmo passo que deve estar em conformidade com os critérios legais oferecidos
pelo sistema juridico. Logo, ndo se deve decidir de forma absolutamente livre, sem
qualquer referéncia ao direito, e nem forma totalmente presa a uma prescrigdo. Ora, para
que uma decisdo judicial seja justa, ndo se deve apenas repetir uma norma geral e abstrata,
mas sim confirméa-la através de uma interpretacdo renovadora, como se em cada caso 0
direito fosse reinventado. A justica e responsabilidade da decisdo é revelada na requisicao
da conservacdo do direito, em conjunto com a exigéncia de suspensdo da regra; suspensao
gue permite a sua reinvencdo e refundamentacdo em cada caso, pela sua singularidade
irrepetivel, exigente de uma interpretacdo Unica, mas que ndo pode ser absolutamente livre
em razdo da necessidade de se vincular ao sistema juridico. Por isto, ndo se pode dizer que
a decisdo judicial é absolutamente justa, livre e responsavel, para Derrida, e sim apenas
legitima e em conformidade com os critérios juridicos disponiveis®®.

O segundo desdobramento da aporia é o fantasma do indecidivel, que ndo é a
mera tensdo entre as possibilidades de decisdo, mas é a experiéncia, em face da exigéncia
de suspensdo das regras, de obrigatoriedade da tomada de uma deciséo justa impossivel,
porque deve ser compativel com sistema juridico. Uma decisdo que ndo é concretizada
através da experiéncia do indecidivel ndo pode ser compreendida como livre, responsavel e

justa, ja que seria apenas uma consequéncia da repeticdo de algum critério em abstrato

301 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 21-22.
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passado. Entretanto, uma decisdo tomada na pureza da suspensdo também ndo seria
legitima pelo direito. O indecidivel permanece como fantasma em todas as decisdes, pois
desconstroi qualquer forma de presenga, na medida em que permite e refundamentacédo e
confirmagdo de um critério-regra no apelo a justica infinita®%,

A terceira e Ultima aporia para a decisdo justa € a urgéncia que obstrui o
horizonte de conhecimento, que se refere a demanda por urgéncia da decisdo confrontada
com a necessidade de aprofundar o conhecimento sobre o problema em causa. Como ja
mencionado, Derrida ndo toma como referéncia a ideia de horizonte para o seu
pensamento, na medida em que é tanto abertura como limite para um horizonte de espera.
A justica requer que se tome uma decisdo imediatamente, ndo podendo optar por esgotar
todas as informacGes necessarias, visto que demandaria uma grande espera, ou mesmo uma
infinidade de tempo. Além do mais, mesmo que fosse possivel esperar todo o tempo
necessario para se decidir sobre determinado assunto, a decisdo permaneceria finita,
encerrada no momento em que foi tomada, marcando uma interrupcdo na deliberacao
cognitiva. Com efeito, se fosse precipitada, faltaria conhecimento suficiente para que fosse
responsavel, o que endossaria a mera reproducdo de uma regra de forma superficial. Neste
sentido, Derrida alerta que ndo ha uma absoluta distincdo entre os enunciados
performativos e constativos, na medida em que ndo é possivel se decidir, ou emitir um
enunciado performativo, sem qualquer referéncia as convencgdes anteriores; assim como
um enunciado constativo jamais pode ser justo, apenas adequado, embora também seja
dependente de uma forca performativa antecessora. Logo, importa reconhecer que a justeza
e a verdade de constatacbes teoréticas sempre pressupdem uma dimensdo de justica
performativa precipitada, com certo grau de violéncia e assimetria. Consequentemente, o
excesso do ato performativo e a urgéncia da justica atestam a insuficiéncia de um horizonte
de espera. E neste sentido que se compreende a justica como um porvir, um talvez em sua
alteridade inapresentavel, que ndo pode ser projetado a partir do presente como um simples
futuro®*,

Entretanto, mesmo que a justica exceda o direito e o calculo, ndo pode servir

como um alibi para recusa das instituicbes, porquanto o seu discurso pode ser dominado
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304 DERRIDA, Jacques. Force of Law: The Mystical Foundation of Authority. In: Deconstruction and The
Possibility of Justice. New York: Routledge, 1992, p. 26-28.

93



pela forma de calculo mais perverso. Portanto, a justica sempre necessita do direito,
enquanto instituicdo que ndo permanece isolada das outras, considerando a abertura das
suas fronteiras para a interpenetracdo de outras areas (ética, filosofia, politica, literatura,
economia, psicossociologia etc.), numa dindmica de negociacdo entre o calculével e o
incalculavel sempre em torno do excesso imprevisivel, do que parece secundario e
marginal®®.

Todavia, novamente, nos termos de Aroso Linhares, alerta-se para o fato de que a
experiéncia de direito assumida por Derrida estd restrita a heranca do voluntarismo
moderno, consagrado nas varias perspectivas de legalismo, numa assuncéo aproblematica
forma/conteddo, que se revela sempre como produto contingente da vontade de uma
autoridade que, através da positivacdo, organiza institucionalmente 0s compromissos
teleoldgicos eventuais. Como se a tematizacao através do direito pudesse ser feita apenas
enquanto um processo de universalizagdo racional legitimado como uma regra
autosubsistente. Por esta razdo, naturalmente, o tratamento de Derrida para a decisdo
judicial desponta na relagio aporética inescapavel entre direito e justica®®®, na medida em
que o proprio apelo a justica assinala uma expectativa de transformacdo em torno de uma
vontade politica externa, que s6 obtém éxito na sua sensibilidade diante da pluralidade e
das diferencas, assimilando-as sincronicamente como situac@es tipicas, reproduzindo as
mesmas situacdes de aporia®®’.

Desta feita, as aporias imputadas para a decisdo judicial por Derrida apenas se
constituem na medida em que a experimentacdo (realizacdo) de um critério se confunde
com o exercicio de aplicacdo de uma estratégia determinada previamente, porém
justificada a posteriori; 0 que consagra uma verdadeira desresponsabilizacdo. Por
conseguinte, é possivel identificar que a desconstrucdo ndo ultrapassa o proprio sistema
que deseja desconstruir, pois vincula o direito a metafisica da presenca, mantendo as
oposicdes categoriais que tal sistema reproduz, repetindo-as sem conseguir determinar um

sentido interno que estabeleca quais as diferengas que devam ser preservadas e quais néo,
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bem como vincula a transformacdo do direito a uma escolha politica, mantendo assim a
possibilidade de se regressar ao que ja fora desconstruido®°®.

Além do mais, a indecidibilidade vinculada a responsabilidade parece mais uma
abertura para a ponderacdo das possibilidades contextualmente compativeis de realizacéo
de certos objetivos, ideologicamente e moralmente determinados, assumidos na
singularidade da ocasido®.

A partir das consideragcdes ora expostas, importa discutir: quais as orientagdes
para a prética judicativa na Desconstrucdo Transcendental e Filosofia do Limite,
considerando a impossibilidade de realizacdo plena e presente da justica; se o juizo
decisorio estd condenado a confundir a possibilidade de transformacdo do direito com o
salto para além dos seus limites; e, sobretudo, a possibilidade de uma outra a alternativa,
que permite pensar a justica (justeza) do juizo decisorio de forma autbnoma, ja que nao faz
sentido assumir a inevitabilidade das aporias enquanto o direito é compreendido como a

propria possibilidade de justica.

3.1 A Interpretacdo Juridica como uma empreitada pragmatica e a analogia ""Law as
Performance” em Jack Balkin.

Jack Balkin, como se sabe, utiliza a desconstru¢cdo em torno de propdsitos
normativos, identificando-a como um conjunto de técnicas retdricas que atuam na critica
de doutrinas e argumentos juridicos, para demonstrar ideologias ocultas, estruturas de
reproducdo de injusticas, bem como outras incoeréncias. Conclusivamente, a préatica
normativa da desconstrucdo ndo pode se isentar de determinar interpretacdes e escolhas de
critérios melhores que outros®O.

Importa relembra a reversibilidade das posi¢es hierdrquicas entre conceitos

opostos, na medida em que 0s mesmos argumentos que sustentam certa relacdo de
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privilégio podem ser utilizados para amparar a relacdo inversa. Ha de se atentar também
para a analise estilistica do texto, com enfoque na escolha de palavras que pode revelar
ambuiguidades e prejudicar os préprios argumentos sustentados, bem como para a
possibilidade de um termo oposto ser um caso especial do outro. Destarte, tais técnicas
possuem uma clara aplicacéo para o direito, que € composto por varios materiais juridicos
distintos, que tomam forma de acordo com os contextos em que séo aplicados. Em suma,
todas os elementos que parecem marginais em um texto e no sistema juridico podem ser
utilizados para provocar perturbacdes na sua logica central, pois ndo ha elementos que
sejam capazes de se autopreservar sem qualquer relacio de dependéncia e diferenciagio®’.

Tais consideracGes remetem ao fato de que a desconstrucdo da hierarquia entre
conceitos opostos € realizada por Balkin através da identificacdo de nested opositions, ja
que um termo pode ser um caso especial do outro, ou possuir dependéncia historica, bem
como pode ser capaz de reproduzir e se transformar no outro através do tempo.
Consequentemente, importa enfatizar o contexto em que as analises sdo realizadas, na
medida em que as oposi¢Bes hierdrquicas entre ideias e os préprios significados destas
mudam de acordo com as circunstancias interpretativas, tendo em vista a iterabilidade do
texto®!?,

Na interpretacdo juridica, portanto, além de revelar as ideologias ocultas, a
desconstrucdo atua para demonstrar a sensibilidade dos significados juridicos diante das
mudancas no contexto interpretativo, bem como enfatiza que ndo ha método fundamental
para a decisdo judicial. Nenhum método de interpretacdo pode ser considerado como
autossuficiente. Na realidade, a desconstrucdo, para Jack Balkin, esclarece que a
interpretacdo juridica é uma empreitada pragmatica, que pode utilizar de véarios métodos
para chegar no seu objetivo, sem declarar nenhuma como fundamental3!3,

Logo, a partir de uma perspectiva desconstrutivista, ndo é suficiente dizer que
todos os métodos interpretativos seriam apenas suplemento do texto, para quando a sua

leitura fosse ambigua, porque mesmo nas situacbes em que o texto aparenta ser “obvio”,
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produzem problemas interpretativos quando aplicados em contextos inesperados®'®. Na
realidade, ha um numero indefinido de possibilidades em que um texto juridico pode ser
lido e, consequentemente, um numero indefinido de intepretagdes que o mesmo pode
proporcionar. Todavia, por se tratar de uma empreitada pragmaética, a interpretacéo
considera também o propdsito do intérprete juiz, que ndo necessariamente persegue as
orientacdes do criador do texto, ou melhor, as intencdes originais do autor, tendo em vista
a iterabilidade que assinala a sua liberacdo da parte autora. Importa, deste modo, confiar no
principio do jogo livre dos textos juridicos, pois o propdsito do intérprete é construido
atraves das leituras dos materiais em um contexto particular. Entretanto, ndo se trata de
rejeitar completamente a atitude interpretativa que valoriza as intencdes do autor, no
intuito de tornar o principio do jogo livre, ou outra abordagem, como “a” fundamental para
a decisdo, o que seria um reforco a metafisica da presenca, porquanto tais opcdes
interpretativas mantém relacdes de mutua dependéncia e diferenciacio®'®.

Por sua vez, importa esclarecer que compreender a interpretacdo juridica como
uma empreitada pragmatica ressalta também os propdésitos do intérprete. Neste sentido,
Jack Balkin esclarece que, tradicionalmente, os debates sobre a indeterminacdo do texto e
doutrina juridica atingem a questdo do rogue judge, do juiz que molda a sua decisdo para
satisfazer predilecdes ideoldgicas. Porém, teoricamente, para os defensores de uma
perspectiva tradicional, a solugdo consistiria em criar leis e doutrinas que fossem capazes
de restringir tal atitude partisan, o que para os Critical Legal Scholars é uma crenga
ilusoria. O real problema, visto sob a perspectiva da desconstrucdo, ndo € o carater
indeterminado do texto que permite orientacdo ideol6gica, mas uma determinacdo
ideoldgica opressora, na medida em que 0 juiz sempre estd vinculado aos limites da sua
visdo de mundo®®. Importa relembrar que, para Balkin, até a propria desconstrugdo possui
uma orientacdo logocéntrica, na medida em que é opcdo do sujeito perseguir ou nao o
horizonte de Justica Transcendente. Trata-se de uma relacdo aporética na medida em que

as normas culturais positivas ndo conseguem reproduzir plenamente os valores
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transcendentes indcuos, embora a desconstrucdo em si ndo seja uma aporia, pois €
plenamente realizavel e ndo se confunde com a justica.

Os propdsitos do sujeito no processo de compreensdo, argumentacdo e
interpretacdo juridica sdo acentuados por Balkin no enfrentamento do problema da
coeréncia. Isto porque o sujeito carrega consigo as experiéncias individuais de
internalizacdo de normas culturais e as estruturas de compreensao constituidas atraveés das
comunicagdes intersubjetivas, logo, a subjetividade € levada no ato de compreensdo,
interpretacdo e mesmo na construcdo de determinado objeto, que pode ou ndo apresentar
conclusdes similares as de outras pessoas, tendo em vista as ideias compartilhadas através
do mesmo cultural software. H4, portanto, uma relacdo dialética entre os aspectos
subjetivos e objetivos da vida social, pois 0s objetos ndo se impdem de forma pura para o
sujeito e os sujeitos ndo criam completamente os objetos®!’.

Desta feita, a coeréncia juridica € pensada nos termos de uma coeréncia
normativa, que considera as justificativas que atribuimos quando compreendemos e
interpretamos os materiais juridicos, na recusa de uma visdo unitéria. Neste sentido, as
justificativas sdo realizadas através de uma incessante dialética entre a justificativa atual,
que consiste na avaliacdo de moralidade atribuida aos materiais, e a justificativa hipotética,
que se prople a preservar a coeréncia entre o conjunto de dispositivos em relacdo as
doutrinas juridicas. A relacdo dialética entre as duas modalidades de justificativa deve ser
preservada na medida em que primeira, por si mesma, seria incapaz de garantir coeréncia
ao sistema juridico, e a segunda, adotada de forma isolada, ndo realiza qualquer esforco
justificatério e reforca uma dindmica tautoldgica. Logo, a coeréncia de um certo material
juridico deve atender ao minimo de uma justificacdo hipotética e a0 maximo da
justificacdo atual. Ainda, hd a possibilidade um principio normativo atuar como um
principio moral para fins de justificativa hipotética, o que Balkin classifica como bona fide
principles and policies, que sdo capazes inclusive de resolver conflitos de aplicacio®'é.

Por sua vez, a posicdo do sujeito diante da coeréncia juridica depende de uma
atitude chamada de reconstrucéo racional (rational reconstrutction). Trata-se da atividade
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interpretativa dos materiais juridicos para a aplicacdo no caso concreto, numa preocupacao
primordial com a consisténcia substantiva, embora sem rejeitar as questdes formais, do
ponto de vista do intérprete. Nao se trata, portanto, da simples imposi¢do das perspectivas
do sujeito para o objeto juridico, mas de uma atitude caridosa, a fim de acomodéa-lo
razoavelmente com o0s principios e outros materiais juridicos. Todavia, a reconstrucéo
racional mantém uma relacdo dialética com outra atitude interpretativa chamada de
desconstrucdo racional (rational deconstruction), que consiste na postura critica diante do
objeto interpretativo, a fim de encontrar falhas e incoeréncias na sua justificacdo. Logo, é
possivel dizer que a reconstrucdo racional atua através da justificacdo hipotética a partir
dos bona fide principles and policies; ja a desconstrucdo racional pretende negar a
justificacdo hipotética, realizando criticas a partir da justificacdo atual. Em suma, a
reconstrucdo racional depende de uma prévia desconstrucdo racional, porém, o inverso
também é verdadeiro, pois, para se desconstruir racionalmente, deve-se partir de
referéncias bem sucedidas da reconstrucdo racional a fim determinar a incoeréncia em
outras experiéncias; logo, importa considerar as relagdes de dependéncia e diferenciacao
entre as modalidades interpretativas®®®.

A partir de tais consideracGes, Balkin caminha para elucidar que a coeréncia ndo
pode ser compreendida engquanto uma mera propriedade do direito, independente das
compreensdes atribuidas pelos sujeitos, nos termos da jurisprudéncia tradicional. Desta
feita, Balkin recusa completamente a afirmativa de que, somente pelas vias de uma
perspectiva interna, ou seja, dos profissionais operadores do direito, nos termos de Hart e
Raz, mesmo para um observador externo, seria possivel determinar a coeréncia. Isto
porque ndo existe a possibilidade desta perspectiva ser una, mesmo que se considerasse
apenas a posi¢do dos juizes, porquanto ha uma variedade de grupos e posi¢des sociais com
propdsitos muito diversos no ato interpretativo. Em suma, a reconstrucdo racional nédo
parte de uma visdo unitaria sobre a perspectiva interna e nem é a Unica modalidade de
interpretacdo do direito. Com efeito, a compreenséo unitaria de coeréncia, a partir da
perspectiva interna, associada a reconstrucdo racional, traz graves efeitos ideoldgicos, na
medida que as outras percepgdes, propdsitos e papéis sociais que orientam a compreensao

juridica sdo relegados a irrelevancia ou a subalternidade, bem como obscurece as
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contribuicdes subjetivas dos juizes e das outras elites juridicas no momento da
interpretacio®?.

N&o obstante, hd a tentativa de evitar a influéncia subjetiva na reconstrucéo
racional através da determinacdo da coeréncia a partir da posicdo do “observador ideal”,
que supostamente preservaria a centralidade do sujeito na interpretacdo, garantindo a
objetividade e abstraindo a subjetividade, numa posicao supostamente isenta de cultura e
historia. Entretanto, essa perspectiva falha, primordialmente, ao ndo assumir que o
conhecimento de um artefato cultural, como é o direito, deve sempre resultar de uma
posicdo social particular em determinada cultura e tradicdo historica. Portanto, é
irrecusavel considerar as relacdes intersubjetivas que constituem as formas de
compreensdo cultural, na medida em que a compreensdo juridica € um caso especial de
compreensdo da cultura. O cultural software do sujeito € uma ferramenta necessaria e
incontornavel em qualquer ato interpretativo, inclusive juridico®.

Ainda, vale mencionar que a reconstrucdo racional ndo € somente algo que a
subjetividade realiza na compreensdo do direito, mas também importa considerar a
influéncia do direito na construcdo da nossa subjetividade. Trata-se, portanto, de uma
forma de vulnerabilidade, de abertura e aceitacdo dos materiais juridicos, uma forca
hermenéutica que age sobre o individuo®?.

Em suma, o que Balkin pretende apontar € que a propria existéncia humana
internaliza uma tradicdo historica e cultural que carrega um acumulo de ferramentas de
compreensdo, que sdo uma mistura desordenada um de crencas e valores conflitantes entre
si. Portanto, a incoeréncia normativa causada pela da tradi¢do histérico-politica que
estamos inseridos estd presente na prépria subjetividade. Logo, ao identificar a influéncia
das crencas morais e politicas como externas, torna-se a histéria invisivel e a subjetividade
como irrelevante, o que permite projetar a separacdo do sujeito do o que constitui enquanto
tal. Conclusivamente, o maior obstaculo para a identificacdo da influéncia da subjetividade

no processo interpretativo é o proprio questionamento que intenta descobrir a “natureza”
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do direito, realizado pela jurisprudéncia tradicional, que disfarca as caracteristicas
fundamentais da compreensao juridica, bem como os seus efeitos ideologicos®?,

Por sua vez, apesar de afirmar que a desconstrugdo ndo intenciona determinar
qualquer dos métodos para a decisdo judicial como “o” fundamental, Jack Balkin oferece
um caminho que torna mais evidente a responsabilidade que o intérprete (juiz) possui
diante do plblico®*. Trata-se da analogia “Law as Performance”, elaborada juntamente
com Sanford Levinson, que também participou da abertura para a analogia “Law as
Literature”, partindo do mesmo caminho tracado pelas experiéncias semidticas que a
interpretacdo juridica, aliada as criticas e préaticas literarias, tornou possivel, embora
reconhecendo também o seu esgotamento, o que permite realizar as devidas reformulagdes
em face dos diagndsticos identificados®?.

Portanto, importa dizer que a analogia “Law as Literature” obscurece trés
caracteristicas importantes da préatica juridica. A primeira é a dinamica triangular que
existe entre as instituicGes que criam os materiais juridicos, as instituicdes que interpretam
o direito e as pessoas afetadas pela interpretacdo; embora considerando que o criador dos
materiais juridicos possa ser também o proprio intérprete, como nas experiéncias de
common law. Neste sentido, a leitura literaria identifica o publico com o proprio intérprete,
tratando-se de uma experiéncia primordialmente privada, embora n3o absolutamente®26. A
segunda caracteristica ocultada é a forca (enforcement) do direito na sua realizagdo, pois o
texto juridico precisa ser aplicado na pratica para se materializar enquanto direito, do

mesmo modo que 0s comandos de uma partitura musical necessitam ser postos em préatica
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para que a musica seja audivel. Ja a terceira caracteristica € a acentuacdo da
responsabilidade do intérprete diante de uma audiéncia, na medida em que a interpretacao
juridica € uma atividade social que modela, direciona e normaliza 0os comportamento e
pensamentos das pessoas alcangadas®?’.

Contudo, sabe-se que as analogias sdo comparagdes que apontam as relacdes de
semelhancas e diferencas, logo, ndo se pretende afirmar que a “Law as Performance” ndo
possui suas limitacBes praticas, mas importa clarificar que é bem mais adequada para
demonstrar a responsabilidade exigida na atividade decisdria®?®.

Desta feita, o direito tem a sua realizacdo mais parecida com a dindmica da
performance do que com a leitura literaria, na medida em que ndo se confunde com a
existéncia do texto juridico por si mesmo, 0 que € bastante elucidado pelo Realismo
Juridico americano na distin¢do entre “law on the books ” e “law in action ”, para dizer que
os textos, isoladamente, ndo sdo equivalentes a pratica social do direito, assim como a
partitura de uma musica nao pode ser identificada com a musica em si. Isto significa dizer
que ha apenas “law in action”, assim como o teatro e a musica. Nesta circunstancia, a
responsabilidade diante de uma audiéncia é imprescindivel para os intérpretes juridicos,
dramaturgos e musicais, que ndo sé intentam convencé-la como também necessitam
projetar os efeitos da sua performance diante dela, persuadindo-a ou n30°%°.

Apos tais consideracOes, importa perceber a relacdo triangular da performance, a
fim de clarificar inteligibilidade particular e centripeta de cada vértice em suas roupagens

institucionais®®. Resta saber, portanto, de que forma essa dinamica ocorre.
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O primeiro vertice a ser conhecido é o das instituicdes criadoras do texto e dos
outros materiais juridicos, que recepcionam e articulam valores e compromissos sociais
(objetivos constitucionais), enquanto assumem de forma contingente as solu¢des na sua
autodisponibilidade, bem como na autodisponibilidade dos limites do direito. H4, portanto,
uma pluralidade de textos, enquanto critérios-regras, programas-standards, canones
procedimentais e materiais, que implicam reconhecer a legitimidade dos seus diversos
modos de instituicdo positiva®3l. Ou seja, importa atentar mais para os materiais juridicos
do que propriamente para a institui¢ces criadoras do texto, na medida em que 0s primeiros
demandam responsabilidade e fidelidade diante da sua propria intentio operis. Contudo, 0s
canones carregam consigo a carga axiolégica e comportamental profunda de uma cultura e,
por isso, exigem também uma responsabilidade substancial, que afasta a pura realizacéo de
uma intentio lectoris®%,

O segundo vértice é o da audiéncia, ou das audiéncias em potencial que
representam uma pluralidade de contextos sociais de realizacdo do direito, considerando os
diferentes processos de negociacao e luta. A audiéncia, portanto, € essencial para demarcar
a responsabilidade do intérprete, na medida em que é diretamente afetada pela
performance, embora também a direcione desde 0 momento de escolha do material a ser
interpretado até o modo como a interpretacdo deve ocorrer. Com efeito, o auditério cria
condicdes para tornar a performance auténtica e fiel ao objeto da interpretacdo que, no
entender dos nossos condutores, refere-se a compatibilidade com o contexto que esta sendo
realizada, sem prendé-la a intencdo do criador do texto. Portanto, o auditério cumpre o seu
papel de receptor, mas também de emissor das suas rea¢des, numa rede de comunicacao

colaborativa com o intérprete. Nestes termos, o sucesso da performance depende
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particular discipline.” In: BALKIN, Jack; LEVINSON, Sanford. Legal Canons. New York University
Press: New York, 2000, p. 15.
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essencialmente do reconhecimento da sua plausibilidade pela audiéncia, mas que ndo deixa
de estar orientada pelos canones, em sua textualidade ndo autoritaria, que funcionam como
resposta para a indeterminagdo dos textos autoritarios, numa recusa a escolha pré-
determinada de qualquer critério.33

Como exemplo de assimilacdo pratica da figura do auditério na atividade
judicativa, no Brasil, tem-se o instituto do amicus curiae (amigo da corte) visto que, a
depender da relevancia da matéria e representatividade do postulante, o relator pode
convocar entidades, pessoas e instituicdes que apresentem interesse de contribuir com seus
conhecimentos e pareceres, inclusive ndo-juridicos e técnicos, para a melhor resolucéo do
caso concreto, nas acOes diretas de inconstitucionalidade e acdes declaratorias de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, como dispde o art. 7°, §2°, da Lei
de n. 9868/99%%,

Finalmente, importa compreender a atuacdo duplamente responsavel do vértice
decisivo dos intérpretes, que atenta tanto para a fidelidade a intencdo dos critérios
juridicos, quanto para os efeitos da performance através das reagdes do auditério, numa
dupla dindmica de emiss&o e recepcdo de impressdes®®. Dupla responsabilidade que pode
ou ndo orientar o intérprete para 0 mesmo resultado interpretativo, 0 que cria uma tensao
importante para a producdo de opc¢des criativas de interpretacdo. Com efeito, a fé e a
fidelidade do intérprete ndo estdo restritas ao texto juridico, mas também sdo devidas a

audiéncia. E necessério, portanto, acreditar e honrar os materiais juridicos conforme o

333 LINHARES, José Manuel Aroso. O logos da juridicidade sob o fogo cruzado do ethos e do pathos — da
convergéncia com a literatura (Law as Literature, Literature as Law) a analogia com uma poiésis-techné de
realizagdo (Law as Musical and Dramatic Performance)”. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Vol. 80. Coimbra, p. 59-135, 2004, p. 107-109. - BALKIN, Jack; SANFORD,
Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo Serenader” and “The Lying
Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev. 20 ed., Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1999.
Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso em 26 de out. 2019, p. 7.

334 |IMA, George Marmelstein. Judicializacdo da Etica: um projeto de transformacgo da ética em direito
orientada pela expansdo do circulo ético. Tese respeitante ao grau de Doutoramento em Direito, Justica e
Cidadania no séc XXI: Coimbra, 2013, p. 622. - BRASIL. Lei n° 9.868/99 de 10 de novembro de 1999.
Dispfe sobre o processo e julgamento da acgdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade  perante o  Supremo  Tribunal  Federal, [1999].  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm. Acesso em 08 de jun. 2020.

335 | INHARES, José Manuel Aroso. O logos da juridicidade sob o fogo cruzado do ethos e do pathos — da
convergéncia com a literatura (Law as Literature, Literature as Law) a analogia com uma poiésis-techné de
realizagdo (Law as Musical and Dramatic Performance)”. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Vol. 80. Coimbra, p. 59-135, 2004, p. 109.
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contexto, bem como a participacdo do auditério, na sua capacidade de assimilar e reagir
diante da performance®3,

Importa ressaltar, portanto, que o problema do intérprete ndo é o de escolher a
melhor interpretacdo em abstrato, mas o da realizagdo da performance em concreto,
contextualmente plausivel e retoricamente justificada, de acordo com os efeitos e reacbes
emitidas pela audiéncia. Importa perceber, portanto, que o intérprete-juiz é dependente das
demandas sociais contingentes, na medida em que é essencialmente conduzido pelos
interesses do auditorio®’. “The wise judge, like the wise director, understands the
limitations and the interests of her co-performers and her audience and tailors her
interpretations accordingly”3%,

Por fim, importa clarificar que, diante de um texto juridico ofensivo, 0s nossos
condutores apontam alguns estilos de performance para mitigar ou anular efeitos
injustos®°. Entretanto, cabe mencionar apenas as formas de performance nao-irdnica,
porquanto podem, efetivamente, ser realizadas para a resolugdo da controvérsia juridica3®,
e ndo somente para finalidades educativas ou exemplificativas.

Com efeito, a performance ndo-irbnica, pode se dividir em algumas estratégias
como: a negativa de que ha um problema, ou seja, consiste em negar que o texto causa
qualquer ofensa, o0 que depende diretamente da reacdo do publico; a interpretacéo indcua,

que oferece uma estratégia similar a de Ronald Dworkin quando argumenta que um texto

33 BALKIN, Jack. Idolatry and Faith: The Jurisprudence of Sanford Levinson. Tulsa Law Review. Vol. 38,
Issue 4, p. 553-577, 2003. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/244/. Acesso em:
21 de mar 2020. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/244/. Acesso em 21 de mar
2020, p. 555 e p. 569-570.

337 LINHARES, José Manuel Aroso. O logos da juridicidade sob o fogo cruzado do ethos e do pathos — da
convergéncia com a literatura (Law as Literature, Literature as Law) a analogia com uma poiésis-techné de
realizacdo (Law as Musical and Dramatic Performance)”. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Vol. 80. Coimbra, p. 59-135, 2004, p. 111-112 e p. 115.

338 BALKIN, Jack; SANFORD, Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo
Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev. 20 ed., Yale Law School Legal Scholarship
Repository, 1999. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso em 26 de out.
2019, p. 7.

339 para conhecer a preservagdo todas as modalidades de interpretacdo do texto ofensivo, na quais fazem
parte: a preservacao da memoria cultural; a performance irénica; bem como as modalidades de performance
ndo-irénica: BALKIN, Jack; SANFORD, Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on
“The Banjo Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev. 20 ed., Yale Law School Legal
Scholarship Repository, 1999. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso
em 26 de out. 2019, p. 35-52.

340 BALKIN, Jack; SANFORD, Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo
Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev. 20 ed., Yale Law School Legal Scholarship
Repository, 1999. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso em 26 de out.
2019, p. 43-52.
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juridico deve ser lido a sua “melhor luz”, ou seja, que a interpretacdo deve ser realizada
para ressaltar os efeitos positivos do texto e mitigar os negativos. Portanto, o seu sucesso
também depende da aceitagdo da plausibilidade pela audiéncia, pois, caso seja identificado
que h& motivos secundarios para a realizacdo desta modalidade de interpretacdo, a
performance néo sera considerada legitima3*.

Ainda, importa mencionar que a interpretacdo juridica criativa € substancialmente
equivalente a edicao textual, na medida em que a interpretacéo restritiva pode ser realizada
para mitigar ou impedir efeitos injustos; assim a interpretacdo extensiva pode aumentar
efeitos positivos. Entretanto, é necessario justificar estas transformacOes atraves de
argumentos que demonstrem a adequacdo da edicdo em face da intencdo autoridade
criadora do texto, das peculiaridades do contexto, bem como do projeto constitucional®#2,

Por fim, caso todas as estratégias falhem, o intérprete pode recusar a realizacéo da
performance no ambito artistico, porém, para o direito, a recusa de uma performance é
raramente possivel. Mesmo que uma juiza se recuse a realizar na pratica um certo critério
juridico, ela poderad ser simplesmente substituida por outra esteja disposta a realizar a
performance injusta®*, o que para a perspectiva jurisprudencialista seria uma situagio de

nao-direito.

3.2 Os Principios como as “Luzes de um Farol” para a indeterminacy thesis € a
interpretacdo juridica como processo de Descoberta e Invencdo em Drucilla Cornell.

Drucilla aponta, de forma bem clara, que mesmo nas perspectivas positivistas
(lato sensu) que preconizam para o sistema juridico uma dindmica de autoperpetuacao e
autovalidagdo — como no caso de Hart, que parte da regra de reconhecimento para
estabelecer a hierarquia inicial do sistema juridico e, posteriormente, conta com as regras

secundarias de procedimento e prescricdo para dar-lhe continuidade —, a interpretacdo €

341 BALKIN, Jack; SANFORD, Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo
Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev. 20 ed., Yale Law School Legal Scholarship
Repository, 1999. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso em 26 de out.
2019, p. 43-46.

342 BALKIN, Jack; SANFORD, Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo
Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev. 20 ed., Yale Law School Legal Scholarship
Repository, 1999. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso em 26 de out.
2019, p. 48-50.

343 BALKIN, Jack; SANFORD, Levinson. Interpreting Law and Music: Performance Notes on “The Banjo
Serenader” and “The Lying Crowd of Jews”. Cardozo Law Rev. 20 ed., Yale Law School Legal Scholarship
Repository, 1999. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/252. Acesso em 26 de out.
2019, p. 51-52.
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uma empreitada fundamentalmente ética, assim como assevera Dworkin, embora de modo
muito diverso. A critica inicial de Dworkin para Hart esclarece que a derivacdo das regras
secundarias ndo pode escapar ao apelo das justificativas que ndo estdo baseadas em
mecanismos de autogeracdo de regras hierarquicas. Drucilla ainda acrescenta que 0s
critérios juridicos ja trazem consigo a ideia de que, a cada novo fato, ha a reinterpretacao
dos mesmos, ao passo da aplicacdo. Nenhuma cadeia de precedentes pode, por si mesma,
determinar toda a solugdo para um problema juridico, pois é a interpretacdo que determina
a norma, ndo o contrério. Isto é o preconiza a indeterminacy thesis sobre a atividade
judicativa que, por vezes, é equivocadamente identificada com a auséncia de
inteligibilidade da decisdo judicial. Em suma, a interpretacdo apela para além do status
qu0344_

Desta feita, um mesmo critério pode ser interpretado de formas diferentes, o que
necessariamente produz a competicdo entre as diferentes normas, que é resolvida no
momento da decisdo judicial, tendo em vista o aspecto jurispathic do direito. E
precisamente nesta ocasido que os principios iluminam o caminho da decisdo, pois, na
medida em que sdo constituidos por apelos universais contextuais, demonstram-se
essenciais para distinguir as diferencas que podem, ou néo, ser assimiladas para o direito. E
neste sentido que os principios sdo concebidos por Drucilla como as guias, como as luzes e
um farol, que ndo determinam completamente o resultado da decisdo em face de um caso
particular, ou uma Unica resposta correta, mas sao capazes de prevenir que este resultado
seja completamente equivocado. Assim, os principios iluminam a interpretacdo juridica,
clarificando as rotas adequadas a partir de uma justificacdo pragmatica, baseada na
habilidade que o principio possui de sincronizar as diferentes compreensées do Bem
presentes no nomos. Destarte, a jurisprudéncia dos principios de Drucilla é compativel com
a indeterminacy thesis, pois assume que nenhum critério em abstrato é capaz de determinar
a norma para um caso particular4.

Trata-se de uma solugéo juridica que ndo pretende repetir a rota da feminist
jurisprudence, que propde o reconhecimento da falibilidade da discricionariedade judicial

como o caminho mais adequado para o acolhimento das diferencas, condenando a

344 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 101-
102.
345 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 103-
106.
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atividade judicativa a pura sensibilidade da ética da alteridade, o que é bastante incoerente,
ja que a etica da alteridade em Levinas é diacronica e ndo pode ser completamente
realizada em um momento presente34°.

Por sua vez, ja se mencionou que a iterabilidade torna possivel a transformacéao de
qualquer sistema, em razdo da abertura para além do que ja foi estabelecido. O proprio
limite do sistema juridico convida a sua ultrapassagem e se mantém simultaneamente
como barreira e portal para a alteridade absoluta, implicando também a desconstrucéo da
rigida dicotomia entre a transcendéncia e imanéncia. Neste sentido, 0 Bem, que esta para
além de qualquer justificativa atual, s6 pode ser traduzido por cada comunidade
interpretativa de acordo com as suas proprias circunstancias, que sdo sempre insuficientes
diante do porvir. Desta feita, quando se busca a reconstituicdo de uma situacdo passada a
ser desconstruida, ha simultaneamente o direcionamento para o que tal realidade pode se
tornar. Logo, pela auséncia de uma origem fundacional para a ideia de Bem, o proprio
processo de descoberta dos principios de acordo com o nomos também envolve uma
invencdo. E neste sentido que a interpretaco juridica se pde como um ato de “lembranga
do futuro”, que esta situado no préprio limite a ser ultrapassado em torno da transformacao
do sistema®*’.

Com efeito, o0 Bem impulsiona a interpretacdo juridica para a justica, entretanto,
trata-se de um processo que produz apenas uma das possiveis interpretagdes do “bem da
comunidade”, a0 mesmo passo que, para determinada comunidade, a interpretacdo projeta
0 seu resultado como se, de fato, estivesse a realizar absolutamente o Bem, como no caso
dos redemptive legal movements demonstrados por Robert Cover. Tal situacdo expressa o
que Derrida identifica por double bind inerente a qualquer ato de interpretacdo juridica, em
razdo da necessidade de adotar um gesto duplo, aceitando a inevitabilidade de tematizacao
e violéncia que o direito impde, conjuntamente 0 comprometimento com a ética da
alteridade, que impulsiona a busca por uma realidade redentora em torno da concretizacao

de objetivos emancipatdrios. Um “gesto duplo” dotado de humildade e responsabilidade,

346 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 103-
105.

347 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 105 e
111.
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que admite a possibilidade de revisdo, e que deve estar sempre atento ao modo como a
transformacao é conduzida®#.

N&o obstante, é precisamente nos exemplos dados por Derrida sobre as aporia que
atingem a decisdo judicial que o double bind é ilustrado, visto que a decisdo justa deve
sempre recorrer a transcendéncia, a alteridade, ao mesmo passo que deve estar vinculada a
imanéncia do sistema juridico. A situacdo de aporia é exatamente o que leva Drucilla a
encontrar nos principios a possibilidade de transformacdo interna do sistema juridico
através do apelo a transcendéncia que demarca o seu limite.

Conclusivamente, a interpretacdo juridica enquanto processo de descoberta e
invencdo parte do reconhecimento de Derrida sobre a falha inevitavel de se encontrar a
“presenca plena”, pois 0 que mascara a si mesmo como simples descoberta também é
projecdo de um dever ser. Neste sentido, Drucilla, assim como Derrida, reconhece que
diante da auséncia de origem plena capaz de determinar o futuro, ndo ha como escapar do
modo condicional para pensar a ética e a politica. Por esta razdo, a rememoracdo do
passado na tentativa de encontrar uma origem ética é também uma lembranca do futuro
como porvir. E neste sentido que a interpretagdo juridica € um ato responsabilidade diante
da memoria, pois ndo basta apenas reconstituir a “intencao do legislador” ou de um
determinado precedente.®*. A responsabilidade da interpretacdo judicial é, na verdade,
com as pessoas concretas que estdo diante da corte julgadora, ndo com o0s critérios ou
sistema juridico por si mesmo3°.

Por sua vez, a fim de ilustrar a responsabilidade inerente ao processo de
descoberta e invencdo da préatica decisoria de perpetuacdo de um precedente, Drucilla
reconstitui o caso Roe v. Wade como exemplo capaz elucidar a posi¢cdo da mulher
enquanto observadora do sistema. Desta feita, o problema juridico enfrentado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos foi o de decidir se o direito fundamental constitucional
a privacidade poderia, ou ndo, ser aplicado para justificar o aborto. Neste sentido, para
analisar a fenomenologia do julgamento do presente caso, Drucilla Cornell primeiramente

assevera que a analise genealdgica € parte da integridade da atividade judicativa, pois a

348 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 113-
115.

349 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 146-
147.

30 <[] the judge’s responsibility is to give justice to the parties who are before him or her. The judge’s
responsibility is to actual individuals, not to the system.” In: CORNELL, Drucilla. The philosophy of the

Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 143.
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auséncia de origem exige a responsabilidade diante da memoria e do futuro, através da
lembranca de uma tradicdo histdrica excludente do ponto de vista feminino, na qual as
mulheres ndo possuiam direito ao aborto, bem como pelas condi¢Bes gerais que
contribuiam para esta realidade. A genealogia invocada para examinar os limites existentes
nas percepcdes atuais de justica é também expresséo da responsabilidade diante do préprio
conceito de responsabilidade, como uma forma expor os limites do status quo do direito e
da realidade reproduzida pelo sistema juridico até entdo, que confirma e perpetua a
dominagcéo patriarcal®?,

Destarte, na resolucdo do caso apresentado, Drucilla aponta que o Magistrado
Harry Blackmun decidiu responsavelmente, perpassando por algumas das situacbes de
aporia. Isto porque Blackmun primeiramente alertou que estd fora da alcada dos
Magistrados a determinacdo de quando a vida comeca; no entanto, decidiu de forma
inovadora 0 momento em que o feto passa a ter personalidade juridica, o que ilustra a
épokhé da regra no processo decisorio em face da novidade da demanda e do contexto,
mas que ndo deixou de contar com os critérios juridicos existentes. Ndo obstante, Drucilla
assinala a segunda situacdo de aporia, o fantasma do indecidivel, visto que Blackmun
decidiu em resposta ao chamado da justica, revelando um ativismo inevitavel na sua
decisdo, quando estabeleceu o primeiro trimestre de gestacdo como o lapso temporal
possivel para o exercicio do direito a privacidade na opg¢do pelo aborto, tendo em vista o
surgimento do interesse juridico do feto apos este periodo®?.

Enfim, vale relembrar que a lembranca do futuro no ato interpretativo ndo se
confunde com a projecdo de um horizonte nos termos kantianos, elaborado racionalmente a
partir de uma percepcéo que desconsidera as diferencas entre as pessoas. Horizonte este
que também ¢é contaminado pela historia patriarcal e a sua ignorancia diante da
feminilidade. Por esta razdo, Drucilla alerta que, pelo menos desde a década de 70,
mulheres ja demandam com urgéncia pela possibilidade de realizacdo do aborto, o que

assinala certeiramente a terceira situacdo de aporia enfrentada por toda decisdo, na sua

31 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 147-
150.

%2 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 150. —
Drucilla reconhece a responsabilidade diante do bem do nomos, que ja contém em si um apelo ao Bem, na
decisdo de Blackmun, mas também admite que o direito a privacidade néo tenha sido o melhor para justifica-
la. In: CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 153.
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incapacidade incontornavel de atender de forma imediata e plena ao chamado da justica®?.

“Justice does not wait3%*,

3.3 O juizo Probleméatico-Normativamente Fundamentado em Castanheira Neves.

E possivel identificar, juntamente com Aroso Linhares, que as jurisprudéncias
desconstrutivistas ora discutidas buscam superar a exclusividade de uma racionalidade
puramente instrumental-estratégica nas suas reinvencGes de regresso a comunidade,
embora sempre atribuindo a jurisdicdo uma posicdo ideologica determinada por uma
political morality®*®, que se confunde com o proprio apelo & justica. O que ndo é sendo
uma exposicao do limite que a assimilagdo da desconstrugdo implica, na medida em que o
direito é sempre vinculado a metafisica da presenca, logo, a sua possibilidade de
transformacao depende de um salto para o exterior®*®, embora ndo absolutamente, inclusive
porguanto ndo existe uma rigida dicotomia.

Especificamente na analogia Law as Performance, a atividade judicativa atribui as
reacOes do auditorio o papel de orientar a decisdo judicial pela assimilacdo das reacoes
contingentes, bem como dos valores e projetos de vida difusos; reacdes, valores e projetos
que sdo influentes na resolucdo do problema da indeterminacdo textual, orientadores da
escolha dentre as opcdes interpretativas contextualmente disponiveis. Entretanto, apesar de
ndo se assumir a possibilidade de uma fundamentacdo autdbnoma para a realizagcdo do
direito, Ana Gaudéncio esclarece que ndo se trata de uma pura instrumentalizacdo pela
politica, visto que é o ideario hibrido que combina os valores materiais e as posi¢oes
politico-ideoldgicas difusas de uma comunidade — compreendida de forma empirica e
contingente — que orienta as tomadas de decisdo juridica em cada caso especifico®’.

33 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 152-
153.

354 CORNELL, Drucilla. The philosophy of the Limit. Routledge: New York and London, 1992, p. 153.

35 LINHARES, José Manuel Aroso. Juizo ou Decisdo?: Uma interrogacdo condutora no(s) mapa(s) do
discurso juridico contemporaneo. In: Juizo ou decisdo: o problema da realizacao jurisdicional do direito.
BRONZE, Fernando José Pinto (coord.). Coimbra: Instituto Juridico, p. 227-249, 2016, p. 237.

36 LINHARES, José Manuel Aroso. Autotranscendentalidade, Desconstrucdo, e Responsabilidade Infinita:
Os enigmas de Force de Loi. In: ARS IVDICANDI: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Ant6nio
Castanheira Neves. VVolume 01. Coimbra: Coimbra Editora, p. 551-667, 2008, p. 661-662.

37 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. Justica Transcendente e Autotranscendentalidade Axiol6gica: um
contraponto entre Jack Balkin e Castanheira Neves. In: Teoria do Direito. Direito interrogado hoje - o
Jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Estudos em homenagem ao Doutor Anténio Castanheira
Neves. Salvador, Faculdade Baiana de Direito, p. 175-209, 2012, p. 204-205.
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Ja a Filosofia do Limite, nos termos de Aroso Linhares, contribui para confirmar
que sO é possivel tematizar internamente a autotranscendentalidade pratico-cultural
especifica do direito através dos principios, enquanto estabilizagdes normativas
problematicamente abertas de projetos de ser comunitariamente disponiveis, a0 mesmo
passo que se fecha em uma unilateralidade desagregadora na sua critica genealdgica
vinculada a atividade judicativa, dificultando a celebracdo da pluralidade e das diferencas
através de uma perspectiva interna ao direito, em sua vocacgao integrante da convivéncia
humana®®,

Desta feita, para a realizacdo pratica e autbnoma do direito, em virtude do atributo
axioldgico da dignidade humana e dos seus principios essenciais, importa compreender a
realizacdo da atividade judicativa compativel com a posi¢do anti-ideoldgica assumida pela
perspectiva Jurisprudencialista®®®, o que n&o significa dizer que o juiz é um observador
externo, porque a perspectiva levada a sério é do participante, que assimila os valores
comunitariamente constituendos no momento histérico que vivencia®®.

Destarte, vale dizer que o direito se realiza efetivamente pela atividade
institucional de resolugdo dos casos juridicos concretos, na sua contextualidade, a partir de
um sentido normativamente fundamentado, ou seja, o direito se realiza pela atividade
judicativa. Realizacdo esta que resulta de atitude metodoldgica juridica, que nada mais é
do que a reflexdo racional (o logos) que orienta intencionalmente as etapas
(procedimentos) para a realizagdo do direito®!; que se distingue numa atitude de
reconstrucdo critico-reflexiva, ndo consistindo em descrever de forma prévia o método
para a resolucdo concreta do problema juridico, nem numa justificativa posterior para a

aplicacdo de uma estratégia pré-determinada, mas importa assumir na pratica a
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intencionalidade e o sentido fundamentante do prdprio direito®?. Dito de outro modo, por
Fernando Bronze, o juizo decisorio perpassa pela “metodonomologia [...], na medida em
que sintetiza o caminho racionalmente percorrido pela reflexdo judicativa, para que in
concreto seja materializada a intengdo pratico-normativa e fundamentadamente regulativa
do direito”®®®, que vai para além do “método juridico”, confundido com a técnica,
enquanto esquema formal pré-determinado para aplicagio de um critério®®,

A assuncdo de uma postura critico-reflexiva é resultado de uma quebra
paradigmatica que abalou as certezas da mentalidade cientificista positivista do séc. XIX,
atingindo também a percepcdo do direito enquanto sistema normativo-dogmatico de
valores e fins consensuais, formalmente validados pela sua positivacdo, bem como do
método positivista (lato sensu) para a decisdo judicial. Um método que apresenta
limitacbes diante das exigéncias pratico-normativas do direito, que tanto é objeto de
criticas analiticas, para demonstrar que a pratica ndo € equivalente ao que a doutrina
tradicional prega, bem como de criticas e progndsticos metodoldgicos, que debatem sobre
o dever-ser da atividade judicativa®®.

As criticas analiticas, de um modo geral e introdutério, atestam que a prética
decisoria ndo € um ato puramente l6gico e dedutivo, como dispGe 0 esquema silogistico-
subsuntivo, porque as ponderacdes praticas, axiologicas ou teleoldgicas, fazem-se sempre
presentes. Desta feita, a constituicdo dogmatica do sistema juridico positivo, que se
pretendia puramente objetiva e meramente passivel de cogni¢cdo, demonstrou-se realmente
fundada na subjetividade do jurista, que perseguia 0s objetivos praticos; assim como o
esquema logico-subsuntivo funcionava como uma tatica de justificacdo posterior para as
decisdes pré-determinadas subjetivamente. Com efeito, a interpretacdo juridica ndo pode
mais ser identificada com a mera explicitacdo analitica da norma em abstrato, mas é, de
fato, constitutiva do critério juridico e orientada pelo sentido normativo do direito em
funcéo das exigéncias do caso concreto. Neste sentido, Castanheira Neves compreende que

0 entendimento de Radbruch sobre a interpretacdo juridica, enquanto “resultado de um
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resultado”, explicita que a norma se constitui pela interpretacao in concreto e é ela propria
um resultado interpretativo®®®.

Desta feita, importa elucidar 0s progndsticos metodologicos do
jurisprudencialismo, que em sua auténoma validade normativa material é orientado em
sentido Gltimo pela consagragdo do homem-pessoa®’. Trata-se, portanto, de uma pratica
metodoldgico-juridica que exige a mediacao judicante pelos juizes; na qual a validade é
dogmaticamente determinada através da resolucdo dos casos concretos; cuja a
racionalidade se apresenta na relacdo dialética entre o sistema normativo e o problema
pratico, que se propde a coadunar a intencionalidade de justeza material exigida pelo caso
concreto e a intencionalidade normativa do sistema. Dialética que comeca por identificar,
através do sistema juridico, quais os problemas e o campo problemético juridicamente
relevante, o que ndo consiste em identificar apenas os problemas pré-determinados pelo
sistema, visto que a experiéncia problematica se movimenta em expansdo e em
profundidade, sempre permitindo identificar novas perguntas (problemas) e novas
respostas (intengdes), assumidas durante o enfrentamento dos problemas emergentes®®,

Primeiramente, importa clarificar que o sistema juridico € uma unidade de
totalizacdo normativa, que possui elementos constitutivos divididos em estratos, mas que
mantém relacdes neste todo unitdrio de sentido. Entre os estratos estdo incluidos:
primeiramente, 0s principios (positivos, transpositivos e suprapositivos), que se
posicionam enquanto validades fundamentantes mobilizadoras da propria transcendéncia
constituinte da juridicidade; em segundo lugar, as normas constituidas pelas opcoes
politicas de determinada comunidade historicamente situada, positivamente consagradas; o
terceiro estrato abarca os precedentes jurisprudenciais, enquanto estabilizagdes dos
momentos de realizacdo do direito diante do caso concreto, orientados por uma presungao
de justeza que garante a prépria validade normativa; e ainda, tem-se a doutrina juridica
como estrato, que se constitui enquanto producdo racionalmente fundamentada e livre da

juridicidade, endossando a sua normatividade. No outro polo da dialética, tem-se o
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problema juridico, que demanda resolucdo através do juizo decisorio e conta com 0s
fundamentos e critérios materiais presentes no sistema juridico, na intencédo de lograr uma
justeza decisoria, coadunando a intencionalidade probleméatica do caso concreto com a
intencionalidade consagrada pela normatividade axioldgica do sistema®®®,

Com efeito, o problema juridico ndo surge sem que a juridicidade o qualifique
enquanto tal; no entanto, o sistema ndo pode ignorar a novidade do problema, em sua
singularidade irrepetivel, vinculado a determinado contexto especifico de surgimento e
significagdo intersubjetiva. O problema juridico, portanto, insurge experiencialmente
radicado nas respostas oferecidas, através da mediacdo entre a intencionalidade
problematica da novidade em causa e a intencionalidade problematica dos referentes de
sentido do sistema juridico. Com efeito, Fernando Bronze qualifica este raciocinio como
uma analogia, que consiste propriamente na identificacdo de correspondéncia dos dois
polos distintos, ambos de carater problematico, que intencionam um mesmo sentido,
apresentando-se como uma verdadeira “forca criadora®"’. E nesta relacdo dialética e
analégica que o direito propriamente tem a sua constituicdo, o0 que terminantemente
impede que seja confundido com um dado a ser cognitivamente apreendido e aplicado. O
direito é, por si mesmo, um continuo problematicamente constituendo®’*.

Com efeito, as normas juridicas positivas, e a propria lei, estdo sempre aquém da
juridicidade, tendo em vista as limitagbes temporais, objetivas e intencionais no
cumprimento da intencéo do direito. Ao mesmo passo, a juridicidade, em suas normativas
exigéncias constitutivas, ultrapassa o direito positivo numa continua referéncia aos valores
e principios como fundamentos para a sua realizacdo. O sistema juridico, portanto,
caracteriza-se enquanto irredutivelmente aberto pela sua constitutiva realizacdo
interrogante, o que demonstra uma racionalidade problematica, que € posta em préatica

atraves do juizo normativo in concreto, em referéncia as intengdes axiologicas presentes no
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consenso comunitario juridico (consciéncia juridica geral), em torno das suas respectivas
concepcdes de justica e validade®'2,

Sobre a experimentacdo problematico-decisoria, ou seja, a prépria mediacdo
analdgica entre a norma — engquanto solucéo abstrata de um problema juridico tipificado — e
0 caso concreto — compreendido juridicamente em suas exigéncias normativas —, percebe-
se que a constituicdo da resposta juridica podera se suceder de varias maneiras: seja por
uma assimilagdo por concretizacdo; assimilagdo por correcdo; assimilacdo por
adaptacdo; por uma analogia teleol6gico-normativa, entre a resposta do sistema e a
resposta exigida pelo problema; e mesmo por uma autbnoma constituicdo normativa. Isto
sem olvidar as diferentes variacdes de cada modo de experimentacao®’2.

Ademais, tanto se fala em juizo decisorio para a realizacdo do direito porque é
este o paradigma de jurisdicdo do jurisprudencialismo, que ndo se confunde com uma
estrita decisdo. O juizo, na sua indole pratico-argumentativa, realiza-se por um sentido
intencional e materialmente fundamentante, em torno da resolucdo do problema pratico,
mediante a ponderagdo entre os diferentes argumentos conflitantes, de forma
racionalmente orientada, logrando-se numa solugcdo comunicativamente constituida. Os
critérios utilizados pelo juizo sdo assumidos verdadeiramente como fundamentos de
validade, decorrentes dos valores constitutivos do proprio sistema. Os juizos axiologicos-
normativos elaborados de forma critico-reflexiva para a resolu¢do do caso assumem
fundamentos intencionalmente pressupostos, o que ndo se confunde com uma
pressuposicdo objetivo-formal cronologicamente antecedente de um dado ja constituido,
ou de uma estratégia previamente tracada, a ser justificada posteriormente®’*. Por esta
razdo, o juizo diverge da pura decisdo, que se manifesta enquanto resultado da vontade de
uma autoridade, que escolhe uma dentre as opg¢des possiveis pré-estabelecidas; embora o

juizo ainda mantenha o seu percentual de decisdo, porque depende de uma subjetividade
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que a profira, embora sempre submetida a critica juridica problematica e fundamentante
375_

Ademais, 0 juizo ndo atua para a mera aplicacdo, mas para a realizacdo do
direito, pois a juridicidade ndo se confunde com um conjunto de prescricbes a serem
cognitivamente apreendidas e, posteriormente, aplicadas por conformacdo ldégica. A
realizacdo do direito conta, efetivamente, com a indole normativo-materialmente
constitutiva do juizo para a solucdo da problematica juridica concreta, com a finalidade
lograr a justica, concretizando a fundamentante validade material intencionada pelo
direito®’®. O objetivo fundamental do juizo decisério, portanto, ndo se cumpre em uma
“corre¢do cognitiva” € nem como um ato simplesmente hermenéutico de um “correto
compreender”, mas em uma justeza decisoria atenta para o mérito normativo do problema
em causa, a ser analisado pela perspectiva de validade do direito®’’.

Ja resta clareado que é atraves da interpretacdo juridica de uma fonte do direito
que se determina o critério normativo para solucionar o problema-caso; logo, a mediacao
judicativa correlaciona a intencionalidade do problema juridico a resolver com
intencionalidade da fonte-norma interpretada, a fim de constituir um critério-solucdo que
seja justo e adequado a problematica juridica, o que revela a irrealidade da tese in claris
non fit interpretatio, que concebe a interpretagdo como necessaria apenas quando o texto
ndo for claro o suficiente. A interpretacdo juridica ndo é meramente clarificante, mas
verdadeiramente constitutiva do direito. Ndo é exclusivo ao legislativo o poder de
interpretar e nem de criar o direito, pois a interpretacdo juridica, realizada efetivamente
pelo juiz, opera em um sentido unitario metodol6gico-normativo com a aplicacdo,
efetivamente constituindo o critério normativo pela resolugio do caso concreto®’®. Neste

sentido, trata-se de uma atitude verdadeiramente criativa.
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O carater criativo da interpretacdo juridica também ndo é estranho as
jurisprudéncias desconstrutivistas presentes neste estudo, visto que ambas vivenciam a
tradicdo norte-americana do common law, que valoriza a criatividade da atividade
judicativa, consagrada pelo seu sistema de precedentes (case law), bem como pelos
precedentes vinculantes como referéncia normativa para a resolucdo de outros casos
analogos, nos termos da doutrina do stare decisis. O que é diferente do sistema civil law
dos paises de tradicdo romano-germanica, pois, apesar de se reconhecer a normatividade
dos precedentes, estes ndo sdo, geralmente, vinculantes®’®,

Por sua vez, nao se pode dizer que objeto da interpretacdo € o texto da lei, como
dispunha a experiéncia do legalismo, pois ha uma distingdo muito clara entre o texto — na
sua compreensdo formalmente significativa e estritamente semidtica, com enfoque no
problema hermenéutico — e a norma — enquanto objeto intencionalmente juridico que se
manifesta atraves do texto. A interpretacdo juridica ndo se confunde com uma andlise de
significacdo textual, que delimita as possibilidades de decisdo, mas com 0 momento de
realizacdo/constituicdo do direito, que explora as fontes juridicas em torno de uma
significagdo intencional e normativa, a partir da intencionalidade problemética do caso
juridico. Por estas razdes, apesar da dimensdo hermenéutica ser incontornavel — no sentido
de importar a compreensao juridica do caso, que depende da contextualizacdo comunitaria,
considerando seus valores e pré-compreensdes diante de cada problema interrogante —, a
indole intencional presente na interpretacdo juridica estd nuclearmente preocupada com a

380 Conclusivamente, 0 sucesso da

justeza na resolucdo que o caso concreto exige
interpretacdo depende da adequada determinacdo normativo-pragmatica dos critérios
juridicos, enquanto solucdes disponiveis pré-esquematizadas para o caso concreto (normas
legais, jurisprudenciais e precedentes), que se distinguem dos fundamentos (principios),
enquanto os valores substantivos ultimos que condicionam toda a mediagdo decisoria®®®.
Desta feita, a interpretacdo juridica, assumida enquanto momento de

constituicio/realizacdo do direito — na sua indole problematico-normativa, e pela unidade
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metodoldgica que mantém com aplicacio®®?

—, torna clara a prioridade metodologica
atribuida ao problema juridico, assumido ndo como objeto do juizo decisério, mas como a
prépria intencionalidade problemética que condiciona toda a interrogacdo do direito e
resolugdo do caso juridico®®,

Com efeito, considerando que o sistema juridico € aberto, pela pratica
problematica interrogante, e que a interpretacdo assume a funcdo verdadeiramente
constitutiva do direito, em unidade intencional, ndo s6 com a aplicacdo mas também com a
sua integracdo, importa repensar também o problema da lacunas, ja que ndo h& o que se
falar em omissdes intrasisttmicas se o direito se constitui normativamente de forma
transistematica (autotranscendente) e autdnoma, pela relacdo dialética ja comentada®®*.
Desta feita, é possivel dizer que as lacunas fazem parte do proprio carater historico da vida
comunitaria, em que a juridicidade é constituida pela praxis humana, que ndo pode mais
assumir um movimento histérico linear que ignora a novidade constitutiva das relacfes
interpessoais. O sistema, em sua abertura irrecusavel, estd continuamente sujeito a re-
elaboragéo pela novidade de sentidos insurgentes juridicamente relevantes®®, Em suma, os
trés momentos tradicionalmente distintos em abstrato (interpretacdo, aplicagédo e
integracdo), na realidade, estdo integrados metodologicamente em concreto no juizo
decisorio, em funcdo do objetivo unitario de solucionar o caso juridico, de modo
materialmente adequado e normativamente justo®®, o que permite comenta um outro
detalhe.

A validade atribuida a decisdo judicativa, em sua justeza definida a partir da
adequacdo dos fundamentos e critérios juridicos ao problema concreto, € completamente
incompativel com a justificacdo (vinda a posteriori), inclusive quando se realiza pela
preservacao da coeréncia sistémica, através do esquema relacional hermenéutico entre a
decisdo e o todo normativo intencional do sistema juridico, como dispde a proposta law as

integrity de Ronald Dworkin. Ora, a coeréncia € importante para a decisdo judicativa em
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termos gerais, mas a prioridade é, de fato, a validade do juizo decisorio atribuida pela
justeza problematico-normativa. Ou seja, a importancia ndo esta na adequacdo de uma
decisdo ao “todo” da ordem juridica, mas efetivamente na solu¢do do caso, através da
mediacdo entre as exigéncias o caso mobiliza e a normatividade juridica oferecida pelos
critérios e fundamentos do sistema. Portanto, a validade do juizo normativo concreto nao
pode se justificar posteriormente a decisdo, porque a solucédo é inferida a partir da propria
justeza deciséria, em si mesma assumida como termo de validacdo de todo o processo
metodoldgico juridico®’,

Conclusivamente, o que se pode perceber € que a justeza da decisdo judicial para
a desconstrucdo é dependente de conteudos que estdo para além do direito, ainda que
parcialmente, na medida em que o direito € compreendido, primordialmente, na sua
perspectiva formal-textual, e ndo por um conteldo material axioldgico distintivo. Por esta
razdo, conta com a boa vontade da autoridade interpretativa para a assuncdo de uma
sensibilidade ética diante das demandas por emancipacao e de acolhimento da pluralidade
e das diferencas, que orientam a sua decisdo/escolha dentre as opcOes interpretativas
contextualmente possiveis; escolha que pode ser reforcada pelos canones e pelas reacdes e
efeitos em uma audiéncia, como no caso do Direito como Performance; ou por uma
vinculacdo politico-moral previamente estabelecida, compativel com alguns principios
juridicos identificados, como no processo de Descoberta e Invencédo de Drucilla Cornell.
Diferente da perspectiva Jurisprudencialista que, pela compreensdo do direito no seu
distinto sentido material-axiol6gico, em sua vocacdo unitaria integrante da humanidade,
conta com um posicionamento autbnomo na realizacdo do juizo decisério, evitando que o
direito se torne instrumento para outras finalidades que acarretem consequéncias
desagregadoras, porquanto incompativeis entre si, para a convivéncia humana. Por tais
razdes, 0 juizo se diferencia, essencialmente, da escolha dentre as opcdes interpretativas
(da pura decisdo) a serem justificadas posteriormente, pois consiste na reflexiva
realizacdo/constituicdo da solugédo juridico-normativa que melhor atende as necessidades
do problema-caso, sem se deixar levar pelos valores morais e politicos dos sujeitos

envolvidos.

%7 NEVES, A. Castanheira. Dworkin e a Interpretagdo Juridica — ou a Interpretacdo Juridica, a
Hermenéutica e a Narratividade. In: Digesta: Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Vol. IIl. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 493-495.
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Em dltimo termo, vale ressaltar que, a perspectiva jurisprudencialista assume uma
verdadeira ética da responsabilidade na consideracdo dos efeitos do seu juizo decisorio.
Como jé dito, a decisdo judicativa ndo esta a servi¢o de uma estratégia para a realizacdo de
efeitos externos ao sentido intencional que o direito assume, embora também nédo seja
pensada sem qualquer consideracdo pragmatica da situacdo problematica a ser solucionada.
Importa, na realidade, garantir consonancia pratica entre os fundamentos convocados pelo
juizo decisério, em sua imanéncia intencional juridica, e 0s conteidos normativos
realizados concretamente. Ou seja, importa refletir sobre os efeitos decorrentes da solugéo
constituida. E possivel afirmar, portanto, que a relevancia juridica do resultado da decis&o
ndo € verificada sendo no proprio processo metodologico juridico, sem se autonomizar das
outras etapas que, de forma unitaria e inequivoca, intencionam a Justica, na resolucdao do
caso concreto que seja normativamente adequada, materialmente justa e situacional-

pragmaticamente responsavel3eé,

%8 NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica: problemas fundamentais. STVDIA IVRIDICA.
Reimpresséo. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 203-205.
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CONCLUSAO

A desconstrucéo foi assimilada por parte da jurisprudéncia pds-moderna, ndo sem
razdo, visto que, inegavelmente, os seus contributos interessam para o direito, ou melhor,
para 0 Direito que se pretende realizar em nome da Justica, que 0 excede porquanto é
ilimitada, impossivel de ser realizada plenamente por qualquer sistema. Direito que, em
seu fundamento mistico e na sua separacdo e insuficiéncia diante da Justica, é reduzido a
condicdo formal de um conjunto de atos contingentes instituidos e aplicados pela vontade
de uma autoridade, nos termos da experiéncia do legalismo moderno, sem qualquer sentido
de orientacdo fundamentante que assegure a realizacao da Justica.

Portanto, ndo é sem razdo que Jack Balkin ndo identifica a desconstrucdo com a
Justica, tendo em vista que a definicdo do rumo a ser tomado pela primeira depende de um
sentido assumido anteriormente. Portanto, ndo se pode olvidar que a retdrica
desconstrutivista pode, assim como foi, instrumento para o endosso de retdricas inumanas.
E por esse motivo que Balkin argumenta em favor de uma Desconstrugdo Transcendental,
em torno de uma Justica Transcendente, indeterminada e exigente de aperfeicoamento,
embora possa ser confundida como um ideal supra cultural supostamente perseguido por
todas as culturas.

Além do mais, compreender gque a justica ndo é plenamente realizavel no presente
€ 0 que da abertura para a autotranscendentalidade do sistema juridico pelas vias da
desconstrucdo, como também dispde Drucilla Cornell. Entretanto, importa destacar que a
possibilidade de transformacdo, que leva em consideragdo a responsabilidade com o
passado e com as potencialidades do futuro, acontece em razdo da iterabilidade presente
em qualquer sistema (texto), bem como pelo rastro que conecta a imanéncia e a
transcendéncia. Afinal de contas, mesmo pelas vias da radicalidade da ética da alteridade,
a desconstrucado alerta para a indispensabilidade da simetria fenomenolégica, que permite
ndo so o acolhimento do absolutamente outro, mas também do eu como o outro do outro,
visto que as diferencas ndo podem ser definidas a partir do idéntico, mas através do
acolhimento das multiplas experiéncias de singularidade. Ha sempre um rastro entre o eu e
0 outro, entre a imanéncia e transcendéncia, entre o interno e o externo e a identidade e

diferencga. Logo, situar a justica como limite € a forma de conectar a sincronia do sistema e
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a diacronia da justica, ou seja, o que o sistema “¢” no presente com o que “podera ser” no
futuro/talvez.

Contudo, as abordagens desconstrutivistas ndo sdo, de modo geral, capazes de
considerar que a autotranscedéncia do sistema juridico, ndo s6 pode ser, mas como
também é bastante importante que seja realizada nos limites da intencionalidade especifica
do direito, como dispde a perspectiva Jurisprudencialista de Castanheira Neves. E
importante que a transformagdo do sistema juridico, orientada pelo sentido de justica,
pretenda conservar a autonomia com o intuito de excluir influéncias ndo-juridicas, atraves
de uma autorreferéncia constitutiva que se propde a resolver os problemas juridicamente
relevantes pelas suas proprias possibilidades. Isto porque os objetivos inadequados a
juridicidade podem confrontar e prejudicar as suas orientac6es fundamentais, tornando-a
indistinta e instrumentalizavel para os interesses de determinados grupos em buscas das
suas demandas contingentes e que, por vezes, sao conflituosas entre si, dificultando a
prépria convivéncia humana, mesmo que dotados de boas intenc¢des. Vale reforcar que ndo
se trata de uma autonomia alienada das questdes sociais, politicas, econémicas, morais e
outras, porque esta sempre aberta para a interrogacdo pelas diversas dimensdes da vida
comunitaria, sempre a perguntar-se de que forma o direito deve, ou ndo, atentar para 0s
problemas insurgentes, levando como preocupacao fundamental o atributo axiologico de
pessoa.

Importa, com efeito, compreender que 0 que constitui e caracteriza a ordem de
direito enquanto tal, distinguindo-a das demais alternativas, ndo sdo as suas estruturas
formais, mas o seu fundamento ético que pde em voga o objetivo Gltimo de realizacdo do
atributo axiol6gico de pessoa em sua inviolavel dignidade, que depende do
reconhecimento reciproco de uns pelos outros. Por esta razdo, o Direito é tomado como
“a” alternativa humana, embora nem todas as culturas compartilhem dos seus
pressupostos. Trata-se apenas de “uma” das respostas possiveis para o problema da
convivéncia, embora compreendida como “a” possibilidade de Justica por Castanheira
Neves. Isto ndo é incompativel com o que a ética da alteridade desenvolvida por
Emmanuel Levinas disp8e, porquanto a justica, apesar de decorrer do acolhimento ético
entre o eu e outro, pressupde sempre a entrada do terceiro e de toda a humanidade. Logo,

faz-se necessdrio sustentar as condigdes de comparabilidade, dependentes de
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racionalizacdo e sincronia das diferentes demandas que competem entre si, sem olvidar o
siléncio de umas para a realizacdo de outras.

Ainda, compreende-se que a ideia de Justica Infinita possui a inten¢do de evitar
uma versdo unilateral, engessada, completamente identificada com determinada
experiéncia cultural positiva, incapaz de considerar as singularidades incomparaveis e
diversidade de experiéncias comunitarias. Entretanto, a auséncia prévia de limites e
definicbes para a justica ndo pode endossar uma abordagem indiferenciada, niilista e
irracional, que desconsidera a possibilidade de se determinar critérios justos e adequados
juridicamente. Portanto, importa reforcar que a ideia de Infinito estd vinculada a ética da
alteridade, que demarca a responsabilidade hiperbdlica pelo outro, o acolhimento das
diferencas e a caridade hermenéutica através do didlogo, embora, sempre atentando para
diferenciar o plano ético do plano juridico, pela sua intencdo universal reguladora da
convivéncia humana, que depende de critérios justos e adequados de comparabilidade e da
bilateralidade atributiva.

N&o se pode olvidar que o Direito possui uma violéncia inerente, visto que na sua
intencdo de regulamentar universalmente a convivéncia necessita utilizar de tematizagdes
generalizantes que, muitas vezes, desconsideram uma série de especificidades que sao
apenas compreendidas por quem as vivencia diretamente. Diante desta situacdo, 0s
principios juridicos, enquanto estabilizacbes normativas problematicamente abertas,
constituidos em consonancia aos apelos axiol6gicos universais contextuais, sao alternativas
para o direcionamento da autotranscendentalidade pratico-cultural do direito em torno dos
caminhos que devem ser, ou ndo, tomados pelo sistema juridico, visto que nem todas as
diferencas sdo verdadeiramente justas e adequadas com o0s objetivos da juridicidade. Os
principios, portanto, mais do que intengdes, sdo verdadeiramente direitos, reconhecidos
para além das positivacdes. Entretanto, esta violéncia inerente, que causa inevitavelmente
sofrimento ao outro, ndo pode ser confundida com a violéncia de uma estratégia causadora
de danos colaterais justificada por “boas inten¢des”, com a finalidade de atender aos
interesses de um unico grupo. A comparabilidade e o silenciamento de demandas séo fatos
que fazem parte de qualquer relacdo de convivéncia e comunicagdo, na medida em que 0s
maultiplos e distintos interesses ndo podem ser realizados concomitantemente.

Numa atitude de responsabilidade diante da memdria, que contém em si a

lembranca do futuro, € possivel identificar que, ao longo da experiéncia historico-cultural
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ocidental, algumas condi¢des fundamentais para o direito foram se solidificando em forma
de principios, porquanto definem as proprias condicOes de realizacdo da dignidade, o que
expressdo prépria da justica em sua vocacdo integradora. Ora, isto ndo significa dizer que a
experiéncia cultural ocidental seja, por si mesma, a exemplificacdo de toda a Justica, mas
importa, de maneira reconstrutiva, oferecer orientacbes fundamentais para a realizacdo da
praxis humana em condicOes justas. Portanto, para que a dignidade humana possa ser
concretamente respeitada e reconhecida reciprocamente, é necessario levar em
consideracdo o equilibrio que deve existir entre o principio da igualdade, pensada em
termos materiais, que nao deixa de estar correlacionado ao principio da liberdade, pois
todos sdo igualmente livres, autbnomos, valiosos e participantes na comunidade; o que
também leva ao principio da responsabilidade, visto que os direitos da pessoa vém,
necessariamente, acompanhado dos deveres diante da exigéncias postas por todos 0s outros
e pela comunidade. Para que exista tal equilibrio, deve-se estabelecer limites para a
realizacdo de cada um destes principios, que sdo modelados pelas circunstancias histérico-
culturais de cada experiéncia. Ndo se pode olvidar, entretanto, que a Solidariedade é um
imperativo que recai sobre todos, que chamar atencdo ao sofrimento do outro, as
vulnerabilidades, muita das vezes historicamente acumuladas, que sdo reais obstaculos
para um diadlogo honesto e concreto sobre a Justica.

E possivel, portanto, acompanhar o Jurisprudencialismo para entender que a
Justica, mesmo que ndo possa ser representada descritivamente, refere-se inevitavelmente
a axiologia da convivéncia humana em comunidade, intencionada pela ordem de direito.
Ordem esta que ndo é definida em seu aspecto meramente positivo, ndo se confundindo
com a lei, que € apenas um instrumento politico-juridico. A lei pode, inclusive, ser injusta
se a dimensdo ideoldgica se sobressaltar sobre a axioldgica. Para Castanheira Neves, a lei
injusta ndo vincula ao direito porque ndo o representa de forma auténtica. Entretanto, ndo
se deseja a imposicdo de um meta-discurso transcivilizacional para toda a humanidade,
muito menos quando acompanhado de implementagdes violentas na pratica, mas sim a
possibilidade de uma intervencdo dialogante com outras experiéncias culturais de
realizacdo humana, na posicao de “uma” das possibilidades interlocutoras, a partir das suas
préprias especificidades.

No que diz respeito a realizacdo in concreto do direito, € possivel perceber

preocupacOes situadas em locais distintos em cada condutor. Ora, todos intentam
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abandonar uma racionalidade puramente instrumental-estratégica. Entretanto, no caso das
jurisprudéncias desconstrutivistas, a justeza de uma decisdo € determinada em conjunto
com o ideario hibrido da moralidade politica. No Direito como Performance, ainda ha a
aposta na dindmica de emissdo/recepgdo das impressdes da audiéncia, que o intérprete juiz
leva em consideracdo para a sua decisdo entre as possibilidades interpretativas. Ja o
processo de descoberta e invencdo na realizacdo dos principios juridicos conta com um
comprometimento prévio por parte do julgador na sua analise genealdgica, exigente de
uma sensibilidade ética, que orienta a decisdo diante da indeterminagdo dos materiais
juridicos. Ora, é possivel dizer, portanto, que a decisdo judicial em Jack Balkin e Sanford
Levinson atribui um enfoque na responsabilidade pelos efeitos na audiéncia e em Drucilla
Cornell hd um enfoque na responsabilidade diante das pessoas concretas, em sua
alteridade, que apresentam demandas por transformacdes justas.

Na perspectiva Jurisprudencialista também ha assuncdo da responsabilidade
pelos efeitos do juizo decisorio na vida das pessoas concretas, mas ndo no sentido de
assumir previamente uma estratégia para realizacdo de objetivos ndo-juridicos, mas para a
consideracao dos efeitos ja assimilados pela intencionalidade do direito, em consonancia
pratica com os fundamentos convocados pelo juizo, na sua intencdo de resolver o problema
em causa. Importa reforca que o problema juridico, na sua intencionalidade problematica, é
assumido como a prioridade no processo metodoldgico-juridico, pela qual o juiz é
responsavel pela resolucdo normativamente fundamentada, inclusive, pelos principios
juridicos. Desta feita, a justica é a vocacdo integradora que condiciona todo 0 processo
metodoldgico de resolucdo do problema in concreto, de modo normativamente adequado,
materialmente justo e pragmaticamente responsavel. E por esta razdo que a perspectiva
jurisprudencialista se destaca ao apostar no juizo e ndo na pura decisdo; na realizacdo do
direito, na sua unidade metodoldgica com a interpretacdo, aplicacdo e constituicdo; na
justeza decisoria, que ndo é apenas uma correta interpretacdo; e na fundamentacéo, que
ndo € a justificacdo posterior ao ato de escolha. Tais apostas atuam para fortalecer a
Justica pelo Direito, sem esquecer da importancia dos outros campos da vida comunitaria,
em suas funcdes especificas.

Contudo, ndo se pode deixar de mencionar que, mesmo enquanto participantes, as
juizas e 0s juizes ndo assumem uma posi¢do idéntica sobre o direito, assim como estdo

situados em diferentes posicfes comunitarias, o que reflete, por vezes, na atuagdo
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judicativa. Todavia, ndo basta conhecer o que a pratica juridica “¢” sem deixar de projetar
simultaneamente o que “deve ser”, ja que o Direito nao ¢ instrumento de Unico grupo e nao
pode ser conduzido para propositos partidarios e unilaterais, porquanto isto retiraria a sua
condicédo propria de direito.

A Justica, portanto, é aquela que intenciona servir a humanidade, embora nem
sempre seja capaz de atender as singularidades incomparaveis simultaneamente, ja que
para realizar umas teré de silenciar outras, o que faz parte do proprio célculo complexo que
intenta estabelecer o equilibrio entre os principios inferidos pela dignidade humana. O

Direito s6 se qualifica enquanto tal se se dispuser a realizar esta intencéo.
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