Direito e Justica em Derrida e Levinas

Claudio Ari Mello®

Ha um divércio dissimulado entre direfto e justica na modernidade. Ha uma
suspeita contra a justica: o dircito a teme, teme sua fragilidade, sua instabilidade, sua
imprevisibilidade. O direito reconhece o valor e a dignidade da justiga, mas capitula
nointento de alcangar a sua altura ¢ 2 sua vrofundeza, Contenta-se com a superficie
médiz e plana da tangibilidade. A justiga 56 pode ser atingida e s6 acontece por
coincidéncia ¢ por presuncio. BEm seu ensalo Foree de loix I fondement mpystigue de
Lautorité) escrito para jutistas mas também contra juristas, ¢ fildsofo argelino Jacques
Derrida (1930-2004) toca o cerne dessa desconfianga, fere a ferida desse divorciora
justica é louca e implica uma desconstrucio da razio do direito. Nioe é sd, a justica é
o incalculdvel, o que sempre nunca fol visto e surpreende sempre, aquilo para o qual
nunca s estd antes preparado, aquilo cuja compreensio s6 pode acontecer no durante
da experiéncia, E ainda mais, porque a justica potta sim am certo misticismo, um
além do racional que no entanto itracional ndo €. Uma agio cuja intengiio ndo pode ser
programada e ainda assim deve se realizar,

Simm a abordagem de Detrida quanto 4 justiga € obliqua. I3, aligs, estranhamente
obliqua, rlvez até mais estranha do que obliqua. Bstranha no sentido freudiane, de
que estranhamos nio ¢ desconhecide, mas o conhecido que serevelz contra o desejo,
que se mostra quando se o pretende oculto. O discurso de Foree de Jof & uma
desorganizagio das estruturas racionais do direito que é, 20 mesmo rempo, uma
revelagio da sua propria condicio enquanto suposto velculo da justga, De fato é
desconfortivel, mas o desconforto é uma etapa inescapivel da “desconstrucio”

* Doutorande em Teoria do Direito no Curso de Pés-Gradaacio em Diretro da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Professor de Direito Constitucional ¢ Filosofia do Dircito do
Campus Urugeaiana da PUCRS.

' Jacques Deerida, “Force de ol le fondement mystique de Pauroritd”, publicado na Cardozo
Law Review, vol. 11, 1990, p. 920 ¢ ss.
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proposta por Derrida. = que a desconstrugio desorgantza para revelar, desorganiza
ou desarranja o direito para mostrar a suz verdadeira posigio em face da justica, ranto
aquiio que nio tem sido, 0 que ndo tem desejado ser, até o que tem de ser se quiser
que aplicar uma norma nie scja um ato que so realiza a justiga pot presungio ou por
colncidéncia. A abordagem é obliqua e desconfortivel porque nio fornece uma resposta
conceitual que trangiilize os espiritos dvidos por seguranga e certeza, Faz pior, porque
diz mesmo gue a resposta terd de ser construida ¢ reconstruida, feita, desfelrm e refeira
a cada novo ato em que se exige do direito 4 justica, ¢ que ndo ¢ no direito que s¢
encontrard a justica ¢ nem mesmo hi um lugar no mundo onde se possa depositar
esse conceita e a ele recorrer na hora desesperada em que ele € necessario,

B daro que rudo isso requer uma ruptura, Usemos uma palavra menos
desgastada. Impde um rompimento contra uma concepgio de direito como ordem
racional, estdvel e objetiva de normas de conduta que se pde acima da sociedade que
é ordenada. Uma ordem que se eleva para além do sujeito ordenador ¢ que se preserva
em uma intangibilidade desconfiada, A subjetividade que produz uma objetividade
coma antidoto contra a subjetividade. HA muita estratépia ardilosa nesse projeto,
como todos sabem., Mas hd também auto-engano, meda e um trago esquizofrénico.
O direito € entdo uma ordem objetiva que se superpde ao seu criador e que converte
o criador em criatura. Kelsen disse isso com todas as letras, o dirveito € a origem de
tudo o que é jurfdice, o Estado e a “pessoa” incluidos. O direito € arbitrariamente
criado e entfo suspenso ¢ posto fora de aleance do sujeito. Mas ¢ projeto s6 se
completa com outro Ingrediente. Serd preciso neutralizar a evocagio da justica que a
categotia do direito parece implicar necessatiamente. Se nio é possivel eliminar essa
evocagio historicamente necessitia, ¢ precisc domestica-la e acomoda-la para evitar a
frustracio do projeto de ordenagio objetiva da sociedade, de expulsao da subjetividade
do parafso na terra. A justica passa a ser pressuposta na prépria razio do direito, ou
seja, o direito wansforma-se ele préprio, fomf sourd, na justica. ntre 2 ordem ohietiva
de normas ¢ a planicie dos sujeitos estd apenas Hermes, um Hermes menor,
autolimitado, que mede ¢ fiscaliza o sentido perigoso das palavras. A interpretagio é
a dnica via de acesso entre o direito € o sujeito, mas nio ¢ um veiculo de compreensio
e abertura, e sim a instincia de controle do criador crado sobre a crdatura criadora.

Tissa arquitetura, sintomaticamente simples e complexa, estd desconstruida
em Foree de foi. Como se disse, Derrida desorganiza e revela, ou desorganiza para
revelar o que estd por trés e além da ordem. Ele nio tolera que a justica sé se realize
pot coincidéncia. Pensa que hd nisso uma mzio que apenas organiza uma irracionalidade
que é uma renuncia da razdo i sua prépria racionalidade. Uma descrenga, uma
desesperanga e um assombro da razfio consigo mesma. Ora, a razio da justiga ndo
pode ser um desalento covarde da subjetividade, ela exige uma entrega e uma
exploracio corajosa do humano no homerm, porque a justica é o préptio hurnano, E
o ptéptio do humano, Um direiro sem referénciy na justica ¢ como uma dieta para
cadiveres.
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Dertida promove ¢ reencontro do direito com o homem na justica. Assim
como Saramago rezliza uma metafisica invertda do divino no FEuaagefbo Segundo
Jesns Crirto, em que Deus transcende sua propria divindade para humanizar-se, em
Foree de lof o direlto transcende a si prdpric para {re)encontrar o homem na sua
subjedvidade. A fustica que se obtém pela desconstrugio do direito é a metafisica da
ordem juridica, & um reencontro transcendental entre o direito, moldado pela pretensao
de objetividade da rardo juridica moderna, e a subjedvidade, como condigio de
possibilidade da justiga para o homem.

A regra ndo € climinada, evitada, repudiada ou ignorada. Ele ¢ posta em
épokhé pata que 4 singularidade da situacio possa vir & presenga sem contrangimentos
e restricdes. “Um ato que consista simplesmente em aplicar uma regra, executar um
programa ou efetuar um cileulo, pode ser considerado legal, conforme ao direito, e
pode ser, por metiforz, justo, mas seria errado dizer que a decisio foi justa’™ A
tustica n&o pode ser obtida pela mera aplicagio da regra sendo por metifora, como diz
Derrida, cu por coincidéncia, como prefiro dizer. A regra necessita ser teassumida,
confirmada, ratificada na singularidade da situacio, € nesse sentido desconstruida e
reconstruida a cada decisio. Aguele que age nic pode tomar emprestada a razio
objetiva pressuposta na norma e considerd-la suficiente 4 realizacio dajustica. Seo
fizer, verd realizado no maximo uma acio legal ou conforme so direito, ¢, com sorte,
terd feito coincidir o resultado da aplicacio da repra com a justica que a sttuagio exigia.
Mas entdo houve uma reningia 4 racionalidade plena e alerta que 2 agio justa demanda,
porque o agente deu-se por satisfeito com a racionalidade objetiva que tomou
emprestado & regra e demittu-se de dar & jusdga que a siraacdo exigia uma racienalidade
autdnoma e plena,

Temos aqui um rompimento profunde com ¢ pensamento juridico
hegemdnico. Na superficie, Derrida mostra que a justiga n3o pode estar na aplicagio
mecinica de uma regra objetiva preexistente, e mesmo a confirmacgfio como justade
uma regra em uma situagio concreta nio alivia o agente de refazer a confirmagdo em
wiMa outra sifuagio, que se apresenta comoe permitindo a mera reproducio da primeira
decisio. “Cada caso € outro, cada decisio é diferente e requer uma interpretagio
absolutamente nica, que nenhuma regra existente e codificada pode e nem deve
absolutamente garantis,” * Vale dizer, ele esclarece que a justica nfio pode nunca ser o
que ¢ discurso juridico diz que ¢la deve somente ser: “o momento de deciséo entre
o justo ¢ o injusto ndo é jamals assegurado por uma regra.”™ Ricardo Timm de Souza
adverte: “Infinitos precedentes podem se haver dado, precedentes de realizagio da
justiga; a justica realizada €, porém, sempre inica’™.

¢ Derrida, Force de loi, p. 960.
* Derrida, Force de loi, p. 960.
* Derrida, Force de loi, p. 946.
3 Rircardo Tinm de Scuza, “tica e desconstrucdo™, p. 172,
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Detrida revela ainda o que estd swep? mauder the rag na razio juridica moderna:
uma sélida e mal disfarcada indiferenca com a justica. Sim, porque ao dizer que ©
justo ndo estd na aplicagio da regra, Derrida desconcerta o sentido do justo préprio
do discurso jurfdico, que é o discurso da equivaléncia, da justica como direito. Se o
direlto éa regra e 0 justo nunca pode ser apenas a reprodugio da repra, entio o justo
nio éaregra e a justica nio é o direito. Nesse sentido, fol mais honesto quem sempre
disse que o direito nada tem a dizer sobre a justica — & nio foram poucos - do que
aqueles que sustentam o principio da eguivaléncia.

Mas a ruptura com o axioma da conformidade 4 regra nio € uma aposta na
irracionalidade como tanto temem os puardides da lei e da ordem. Ao contritio, é
um convite 4 exploragio racional de uma a¢&o que necessariamente escapa ac cilculo
e & programagio, € que portanto estd sujeita ao risco da irracionalidade. O direito pode
apenas garantit 2 racionalidade da regra, quando muito a racionalidade da aplicagio da
regra, Se esta € a intengio ¢ o limite do direito, entdo hd coeréneia e suficiéncia. Mas se
¢ honestamente proposta 2 realizacio da justica pelo direito, entio é preciso ter em
mente que a racionalidade da regra e da sua aplicacdio nio garante a racionalidade da
justica pressuposta na regra ¢ na sua aplicagic, Nessa experigncia, o direito ndo pode
jarnais se manter na esfera dz objetividade impassivel. O ato de justiga desde o dircito
exige semipre uma transcendéncia em relagio 4 norma, e essa transcendéncia resulta de
uma desconstrugio do propric direito enquanto ordem de normas de conduta,
Desconstrugio que nao signiftea eliminacio, evitagio on repidio, mas confirmagio,
convalidagio e reconstrugio através de uma outra racionalidade,

Derrida diz que & justica contém mesmo um matiz de loucura. E nfio és6, A
justiga deve serlouca pela loucura, E preciso uma loucura de justica. Uma loucura que
seja ma sede, wma fome e uma resisténcia, Uma indignagio persistente que mantenha
alerta ¢ aberra a razdo., A justiga nio pode se dar o luxo da superficialidade e da
superfluidade. Néo pode se satisfazer em ser coadjuvante do direito. A justiga nio
pode ser uma loteria. Bla deve ser o protagonista incansivel e insacidvel da vida do
direito. O uso desse termo fantasmagérico e metaforico — bucrra pela justipa - nio
pede entretanto enganar o leitor: loucura aqui nfio é 0 apelo ac irracional ne ato de
decidir uma questio, ndo estd aqui implicito uma perda de controle da razio e o
dominio das paixdes. A luta de Derrida é travada contra 4 1égica dogmatica que reduz,
o direito a uma mera reproducio da regra, a uma espécie de #kné, na qual o saber
jutidico corresponde a uma episterse asséptica e impessoal, que aplica aos fates um
saber tedrico inalterdvel e desinteressado da singularidade ¢ concrerude subjetivas
des fatos humanos.® Estar louco pela justiga é um estar atento, concentrado e entregue

& Fissa dendneia estd também contida na mirada sobre a hermenéutica jurfdica que Gadamer
aptesenta em Verdade ¢ Méwdo: O saber-se da reflexio ética possui, de fato, uma relagio para
consigs mesmo muito caracterfstica. As modificagdes que ArdsiGteles apresenta no conterio
de sua andlise da phronesis sZo uma demonstracdo disso. Junto a phronesis, a4 virrude da
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4s circunstdncias subjedvas envolvidas na situacgio, € recusar-se a decidir um caso com
o distanclamento e a impessoalidade implicada na pritica de um saber tedrico.

A desconstrucio detridasiana reverte a indiferenga do discarso jwidico acerca
da justica. A justica extrapoia a dimensio meramente conceitual sobre a qual assentou-
se a razdo do direito e incorpora em si o fato humano, na singutatidade inconfundivel
de tudo o que é humano.” A obliqiiidade da concepcio de Derrida estd justamente na
radicalidade que ele confere i dimensio singular dz justica. Como ele diz, & no intervalo
entre o diteito € a justica que a desconstrugio repde o humano na experiéneia da
decisio sobre o justo e ¢ injusto, “intervalo que traduz o dmbito propriamente dito
do humano”®

O faro da singularidade radical da justica € o centro de gravidade da concepgio
de justica em Derrida. [, ac mesmo tempo, ¢ ponto de intersecgio dela com a
concepeio do fildsofo lituano-francés Emmanuel Levinas {1930-1995). A
singularidade da justica é uma imposicio da singularidade irrepetivel do outro que
nos interpela com a pretensio de ser tratado com justiga. O outro que demanda
justica nunca € 0 mesmo outo que s¢ heneficiou de um ato de justica anterior,
decidido conforme uma regra ou uma decisio precedente que estabelecew um principio
de agio. A singularidade do novo outro é que suspende a aplicagio da regra e cobra
umna convalidagio, uma reafirmacio do seu principio de agdo em face da novidade
contida neste imprevisivel outro. Hsse outro provém de uma outra histéria, traca
ma outra trajetdria, estd em wWm Outro MOMmMento, e POItANo requet Wnd Nova
experiéacia. A agio justa nfo pode ser reproduzida sem um déficit intolerdvel de
“justeza”. A analogiz nunca é perfeita e a justica nfio condiz com aproximagdes.

O ocutro que interpela reclamando justica € aquele que quer ter sua histéria
ouvida por um ouvinte acolhedot e compreensivo, sem abdicar da sua subjetividade.
Eis aqui um novo rompimento com o discurso juridico moderno. Levinas desnuda
a injustiga incrente a toda tematizagio do outro, 2o tratamentoe que se lhe dispensa
como se ele fosse nio mais que um objeto tematizado pela razio do mesmo. Mas o
outro que vem 4 “corte de justica” & sempre §0 uma “pessoa de direite”. B, no
discurso jurfdico, a pessoa de direito é sempre uma mascara — persosa -, um decaique
da pessoa inteira e plena que lhe subjaz. A pessoa de direito sempre limita, constrange,

ponderagio reflexiva, aparece o entendimento (Verstandnisy. O entendimento (Verstindnis) ¢
introduzido como um modificagio da virtude do saber ético, na medida em que aqui ja ndo
se trata do eu-mesmo, que deve agir. Segundo isso, ‘synesis’ significa, ineguivocamente, a
capacidade do julgamento éiico. Elogia-se, portanto, a compreensao de alguém, guando cle,
juigando, coasegue deslocar-se completamente para a plens concrecdo da siuagko da vida em
que o outro tem de atuar, Portanto, ambém aqui ndo se trata de um saber em geral, mas de uma
concregiio momentinea”; ob. civ, p. 479-480.

7 Ricarde Timm de Souza, “Ftica ¢ desconstrugio”, p. 164,

* Ricardo Timm de Souza, “Biica e desconstrugic”, p. 1a9.
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recorta 0 humano por tras da médscara, A histdria nunca pode ser contada por inteiro.
A pessoa nunca pode se mostrar plenamente. A “corte de justica™ é um palco onde
atores e afrizes integpretam papéis gue sio caricaturas grosseirs de si mesmos, Para
“ascender” 4 corte € preciso tormar-se wn objeto do conhedmento totalizante dafnstincia
paridica, tornar-se um tema domindvel, previsivel, calculdvel, adaptivel 4 regra e 20
precedente, ¢ sendo menos humanos que somos bem recebidos na “corte”.

A raziio do direito moderno ¢ aquela que estzbelece uma ordem obietiva e
caleuldvel porque teme © caos que 4 abertura 3 subjetividade implica. A repulsa 4
subjetividade, a pasteurizacio do humano, a neutralizagio do sujeito convertido em
abjeto no palco juridico produz também, como efeito colateral ipualmente desejade,
embora nio declarado, o fechamento do direito 4 justica. Mas o outro que interpela
nio quer apenas a aplicacio neutra da regra, ele quer justica em face da sua singular
historia pessoal, ele quer contar-se e ser ouvido ¢ acolhido enquanto um sujeito
integral que nfio estd limitado e contido por uma imagem, a qual estd obtigado a
representar. Levinas insiste neste ponto: “A neutralizagio do QOuiro, que se torna
tema ou objecto — que aparece, isto €, se coloca na claridade — € precisamente 2 sua
reducio ao Mesmo?”’ ? Ou, com mais énfase:

“Outrem nio nos afeta como aquele que é preciso
sobrepuiar, englobar, dominar— mas enquanto outro,
independente de nds; por detris de todz a relacio que
com ele possamos manter, ressutgente absoluto. B
esta maneira de acolher um ente absoluro que
descobrimos na justica € na injustica ¢ que o discurso
efetua, ele que & sempre ensino. Acothimento de outrem
-0 terme exprime uma simultaneidade de atividade e
de passividade — que coloca 2 relagio com o outro fora
das dicotomias vilidas para as coisas: do « priord e do

a posteriors, da atividade e da passividade.”

Como sintetiza Ricarde Timm de Scuza, “é contra a indiferenciacio do
bumanc elevado ac nivel de mero concelto que a exighnda propriamente humana
de justiga se propde.”'! O projeto da “teoria da justica” de Levinas € evidenciar a
exigéneia de eticidade presente no fato do encontro entre humanos, uma eticidade
que é uma demanda por justica em relagio 2o cutre.® A justga exige “cuidar de quem

R

ndo escolhi™, “assumir uma miséria que nio é a minha”, “sofrer pelo ourro”, “ser

? Levinas, Totalidade e Infinito, p. 31. Ver ambém do autor Autrement g’étre ou Au-deld d
‘essence.

" Levinas, Towlidade ¢ Infinito, p. 76.

" Ricardo Timm de Souza, “Justiga, liberdade e alteridade éuca™, p. 274

¥ Come diz Antonio Sidekum, “o que hi de transcendental ¢ inovador no pensamento de

. w

Levinas € o seu cardter éiico”; “(a) experiéncia fenomenoldgica da satisfagio das necessidades
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responsivel por ele”, “suporti-lo, estar em seu lugar, consumir-se por ele”.” E
evidente que héd um contraste abissal da proposicio de Levinas com o discurso
juridico moderno. O homem propriamente ditc nio entra na cena da “corte de
justica”. Para fer acesso a0 universo objetivo do direito, ele estd obrigado a apresentar
sua identidade tomlizadora e, por isso mesmo, reducionista. OO homem em um
processo judicial é tio-somente o titular de um direito ou de um dever juridico, nos
esteitos Himites do fato suposro na hipétese normativa, Ele é apenas o veiculo que
narra o fato e requer a aplicagio da regra correspondente. Nada que exceda o papel
antecipadamente reservado é admitido. '

A “teoria da justica” de Levinas propde o oposto do discurse que fundamenta
a moderna cosmologia juridica. Esta sustenta justamente a indiferenciagio ¢ a
padronizagio como critérios de justica. A ética pressupostz € & de tratar todos do
mesmo modo, ainda que isso signifique ipnoras olimpicamente a radical singularidade
da situagio humana ¢ a inevitdvel diferenciacio do sujeito. O homem que entra no
processo €, entio, sempre o mesmo - 0 Mesmo -, nunca pode ser o Outro, ndo pode
fugir ou exceder o modelo que estd na base do sistema juridico. Gu seja, o processo
judicial é j4 uma violéncia ao homem, que precisa ser menos humano para ser cuvido.
Ele é vitima da armadilha da rematizagic, pois necessita transformar-se em um tema
objetivo palativel 4 linguagem segura e estavel do diseito.

Levinas pensa a justica a partir de uma refvindicac@o ética de hospitalidade, de
abertura e de acolhida do mesmo em refagio a0 ouso.” A assimilagio da édea como
justica levinasiana no universo juridico nfio seria menos que revoluciondria, na medida
em que supde uma mudanga completa de paradigmas, A rentncia 4 tematizagio ou
4 rotahizacio da pessos, a acothida ao rosto do outro enguanto outro, a abertura ao
infinito que € o cutro, 4 hospitalidade da subjetividade, importam em re-introduzir
© ser humano no discurso juridico e no ambiente das “cortes de justiga”. A concepgio
de justica de Levinas ¢, como a de Derrida, estranhamente obliqua, tio estranha
quanto obliqua. O viés filosdfico que adota expde sem meias-palavras o reducionismo
desumanizante da linguagem e da prasds juridicas modernas. A expulsdo do humano
da vida do direito é trazida 4 tona e denunciada,

e do rompimente do egoismo provoca s primeirs experinceia ética do ser humano, que &
encontrar-se com 2 alteridade do outro™; of Litca ¢ alieridade. A subjesividade ferida, p. 152

¥ Paulc César Nodard, “O rosto come apelo 3 responsabilidade ¢ 2 justica em Levinas”, p. 213/
214,

¥ Esta redugio do humanc no processo judicial atinge o paroxisme no discurse do direio
penal do fato, para o qual o juizo sobre o crime, e portanto o jufzo de condenagio ou
absoivigho do réu, deve ser apenas um juizo sobre o fato bruto, nio sobre a2 pessoa que €
acusada de té-lo pradeado. T elaro que esse discurso € uma simplificacio tedrica que tem
como fundamento esse medo de operar com a subjetividade em julgamentos judiciais, ¢ ndo
admira gue em processos julgados pelo tribunal do joii ele tenha enorme dificuldade de ser
compreendido pelos jufzes leigos.

'* Derrida, Adidés a Lévinas, p, 37,
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As teorias da justica dos dois fildsofos psicanalisam o direito e descobrem a
fungio do medo na construcio tedrica e institucional da ordem juridica moderna. O
divéreio apontado nas primeiras linhas tem sua causa no medo da razio juridica em
relacio 4 singularidade e multiplicidade da subjetividade, 4 inaptidic para o cdlculo e
para a previsio e 4 radicalidade ética da justica. Porém, Derrida e Levinas, cadaum a seu
modo, propéem uma reconciliagio entre diseito e jusdga. Trata-se de wma reconciliagio
necessariamente traumdtca para o diteito. Algumas das dncoras conceituais que
sustentaram sua estrucura moderna ndo sobreviverfo & reposiczo da édea da justicana
experiéncia juridica. O fechamento 4 subjetividade ¢ a esquizofrenia da objetividade
seguramente 6o resistiiam ao influxo das concepgies de justica dos nosses Gldsofos.
Mas é por uma boa causa. Humanizar a justica € tarnbém re-humanizar o homem.
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