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RESUMO

O presente trabalho tera como tema “A relacao enD@eito e a Justica em Jacques Derrida — umbsarde
caso”, em que se buscou analisar a desconstrugdicedto pela justica na obra “Forga de Lei” degiaes Derrida,
aplicavel a ADPF 132 — Unido Homoafetiva. A presgrgisquisa € relevante para enriquecer o debptesthcao
constitucional, em especial no debate de existémciado do ativismo judicial. Direitos de minonmayitas das
vezes, ndo se obtém de maiorias parlamentaresektade, sdo os tribunais, na sua maioria conseesdpue
a partir de casos concretos necessitam descongtdiieito e dar um novo significado a conceitog qum
momento histdrico ndo responde aos anseios dadsoigeprincipalmente de minorias que se veem paw/adeé
determinados direitos. O objetivo desse trabalhmsgtrar que a justica ndo se confunde com o dieeifoe, por
meio do direito, ndo necessariamente eu chegotiggusainda que eu apliqgue uma lei ou uma regréodea
literal. Por outro lado, somente por meio da jasté& que posso desconstruir o direito (“a justica é
desconstrucdo”). A desconstrucéo do direito em¢&ale Lei” vem nos mostrar que ele é performatico base
numa violéncia instauradora e conversadora, porjustiga aplicavel de forma individual, ndo calamgBe que
sempre destrdi o préprio direito. O texto da leiditb visivel) vincula-se a aproximacao de um x| que,
apesar de incerto, o ressignifica na busca peliggu®© Direito é forca, criado por uma violéncige instaura e
mantido por uma violéncia conservadora que gam@mnt@nutencéo do seu poder e o monopolio do usorda. f
Ao ser fundado, eledo é legal nem ilegal, legitimo ou ilegitimo, é apelo a crenga e que, somente num momento
futuro, é que serdo fornecidos modelos interpratatque trardo legitimidade a essa violéncia fuadadessa
forma, ha um mito na estrutura do ato fundadodorigor uma forca performativa, mito esse que awridailes,
com base num discurso positivista, querem protggelando para uma legitimidade que ndo tem fundiat@n,
escondendo o carater mistico da autoridade. E e dissurso dogmatico que Derrida vem desconstaria p
mostrar que a justica nao se confunde com o difddoserdade, a justica € a propria desconstr@@aanomento
de indecisdo da deliberagdo juridica em que eusit@iplesmente aplico uma regra a um caso concreto po
subsungéo, mas é todo esse movimento de analisesooa caso, de forma individual, como se nenhemya r
existisse. Ainda assim ndo garantiremos que sauftira feita, pois sendo os juizes seriam simpagnuma
maquina de calcular. Porém, a decisdo tem quersada, pois s6 uma decisio ¢ justa. E um salteqwaee um

risco que devemos tomar, e deve ser para agortstitg ndo pode esperar.

Palavras-chave:Direito. Justi¢ca. Desconstrucao. Violéncia. MitonBador. ForgaGewalt.



ABSTRACT

The present work will have as theme "The relatigndletween Law and Justice in Jacques Derrida ase c
analysis”, in which it sought to analyse the detroigtion of law by justice in the work "Force dei'lLby Jacques
Derrida, applicable to ADPF 132 (supreme court kas$ais research is relevant to enrich the debate
constitutional jurisdiction, especially in the déban the existence or not of judicial activismnfity rights are
often not obtained from parliamentary majorities.fact, it is the courts, mostly conservative, thatsed on
concrete cases, need to deconstruct the law aechgiew meaning to concepts that in a historicaherd do not
respond to the concerns of society, especiallyettadsninorities who find themselves deprived oftair rights.
The purpose of this work is to show that justiceds to be mistaken with law and that, through lawp not
necessarily reach justice, even if | apply a lavaaule literally. On the other hand, only throyghktice can |
deconstruct law (“justice is deconstruction”). Ttkeconstruction of law in “Forca de Lei” shows uattit is
performative based on an instigating and convensativiolence, for a justice applicable in an indaal, non-
calculable way and that always destroys the lawlfitsSThe text of the law (visible law) is linked tihe
approximation of an unspeakable that, despite bamegrtain, re-signifies it in the search for jostiLaw is force,
created by a violence that establishes it and miaied by a conservative violence that guaranteemtiintenance
of its power and the monopoly of the use of fotdpon being founded, it is neither legal nor illedagitimate or
illegitimate, it is an appeal to belief and that|yoin a future moment, will interpretive models prvided that
will bring legitimacy to this founding violence. Th, there is a myth in the structure of the fougdint created
by a performative force, a myth that the authasijtizased on a positivist discourse, want to prdig@ppealing
to a legitimacy that has no foundation, hidingriestical character of authority. And it is this dagtic discourse
that Derrida deconstructs to show that justiceistm be confused with law. In fact, justice is diestruction itself,
it is the moment of indecision of legal deliberatio which | do not simply apply a rule to a corterease by
subsumption, but it is this whole movement of asialy the case by case, individually, as if no retésted. Even
so, we will not guarantee that justice was donbemtise the judges would simply be a calculating:mrze.
However, the decision has to be made, as only eoisidn is fair. It is a leap in the dark and & s must take,

and it must be for now. Justice cannot wait.

Keywords: Law. Justice. Deconstruction. Violence. FoundingtiM StrengthGewalt
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1. INTRODUCAO

Foi proposta uma Acdo Direta de InconstitucionaedADI), posteriormente
transformada em Acdo de Descumprimento de PreEemoamental (ADPF — 132 RJ), no
Supremo Tribunal Federal (STF), contra o texto ddigo Civil* sobre a definicdo de familia
exatamente igual ao texto constitucién®lor que entdo a discussdo constitucional sobre o
mesmo texto normativo do Cédigo Civil sobre a defin de familia na qual, até entdo, ambos

excluiam do conceito pessoas do mesmo género?

A questdo a saber € se se extrapola ou aumenta@®mo textual da definicdo
originaria do conceito de familia na Constituigéiiljzando-se os conceitos de desconstrucao,

direito e justica de Jacques Derrida em “Forcaale L

Dessa forma, o presente trabalho terd como temeel&g&o entre o Direito e a
Justica em Jacques Derrida — uma analise de cssodo delimitado da seguinte forma: A
desconstrucéo do direito pela justica na obra ‘&al€ Lei” de Jacques Derrida, aplicavel a
ADPF 132 — Unidao Homoafetiva.

7

A presente pesquisa € relevante para enriquecerelmtel da jurisdicao
constitucional, em especial no debate de existémeiado do ativismo judicial. Direitos de
minoria, muitas das vezes, ndo se obtém de maipadamentares. Em verdade, sdo o0s
tribunais, na sua maioria conservadores, que & gartasos concretos necessitam desconstruir
o direito e dar um novo significado a conceitos que momento histérico ndo responde aos
anseios da sociedade, principalmente de minori@assguveem privadas de determinados

direitos.

O objetivo desse trabalho € mostrar que a jusfigase confunde com o direito e
que, por meio do direito, ndo necessariamente egoca justica, ainda que eu aplique uma lei
ou uma regra de forma literal. Por outro lado, steeor meio da justica € que posso

L Art. 1.723 do CC: “E reconhecida como entidadeiliama unido estavel entre o homem e a mulherfigorada
na convivéncia publica, continua e duradoura éektaida com o objetivo de constituicdo de familia”

2 Art. 226, §3°, da CF/1988: “Para efeito da prated@ Estado, € reconhecida a unido estavel ertoenem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei ftanilsua converséo em casamento”.
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desconstruir o direito (“a justica € a desconstiicgpara poder, principalmente, a minorias
gue ndo se veem representadas pelo conjunto desmgiordenamento juridico.

A justica tem sido utilizada h&a bastante tempo famdamentar o poder, seja na
tradicao jusnaturalista ou positivista. “A basda#o jusnaturalismo € a ideia de que o direito
positivo s6 é valido na medida em que pode sevatiwi de um direito natural composto por
normas e valores intrinsecamente justos”. Platamldcava a justica como decorréncia das
relacbes de poder (conveniéncia do mais forte)ie afundamento da autoridade. Apesar
disso, ele buscou aproximar a justica da virtudgo @omum na tradicdo greco-romana.
(COSTA, 2007)

“Assim, desde a Antiguidade, a justica € vista caimabem em si, e esse seu valor
absoluto faz com que ela seja a pedra de toqueprystos de fundamentacédo de regras
positivas.” Ainda que seja reconhecida a relacdceafireito e for¢a, o direito ndo pode ser
fundamentado na violéncia, “pois o poder puro eompode gerar obediéncia, mas é incapaz
de gerar dever”. Por isso, a validade do direito déve se valer no fato de ele ser coativo

(medo da punicéo), mas de ser justo ou legitim@STA, 2007)

E a justica que diferencia o direito da mera imgimi por iSso as teorias
jusnaturalistas tem na justica a sua base, “umuotmjdas regras e principios naturalmente
justos, os quais ndo pretendem estar apenas noonaasdideias, mas realizar-se na pratica
como um direito natural valido e efetivo”. (COSTA07)

A violéncia ndo pode servir de base para se imstima ordem juridica, mas o
exercicio legitimo de um poder que, através de antaridade, age em nome da justica. O
poder constituinte dado ao povo, comum a variasaeqridicas, € um “exercicio legitimo de
autoridade: uma legitimidade que nao pode ser adaiva lei [que ainda ndo existe, porque é
um poder originario que ira instituir uma nova enderidica], mas que precisa ser baseada em

alguma espécie de direito natural (ou seja, n&ga)st (COSTA, 2007)

Essa é a mesma fundamentagdo encontrada no osdivique “ndo nega a
fundamentacéo jusnaturalista do poder, mas apeawsa a possibilidade de se utilizar
referéncias ao direito natural para fins de coaté&t da validade da ordem constitucional

instituida”. Ele, de certa forma, disfarca, ocgjte tem a mesma fundamentacéo jusnaturalista
11



do poder (o positivismo é um jusnaturalismo disfda), “vinculada as teorias contratualistas
gue estdo na origem da propria ideia de poder itainst originario”. (COSTA, 2007)

Toda essa construcao do Direito, que mostra eciadia fundamentacéo do poder
ser encontrada na justica, inspirou Derrida a dedoar em “Forca de Lei”. A partir dessa

desconstrucdo é que buscaremos encontrar respastas nosso problema de pesquisa.

Da separacao crucial feita por Derrida entre direjustica decorrem aspectos
de ordem politica (a efetiva aplicacdo da lei, farga, sua autoridade, o
exercicio de um “direito justo”), ética (a justiéadevida ao outro como
outrem, isto €, como experiéncia da alteridade latssoantes de qualquer
contrato), e estética (a estranheza de percebestigaj como experiéncia
impossivel, incalculavel). (DUNLEY, 2011)

2. FORCA DE LEI

O livro Forca de Lei trata-se de um texto do adamques Derridadividido em
duas partes: “Do direito a justica” e “Prenome dmjBmin”. O primeiro foi lido na abertura
de um coléquio na Cardozo Law School, em 1989tuiatio “Desconstruction and the
Possibility of Justice”. J& o segundo texto, apesar de ter sido ali loigta uma copia, veio
somente a ser lido na abertura de outro coléquidmeersidade da Califérnia, em 1990, sob
o titulo “Nazism and the ‘Final Solution’: Probirige Limits of Representation”. Segue-se a

essa segunda parte um prélogo e um post-scriptemi¢@, 2018).

Derrida comeca por justificar o titulo do coloq(iesconstrucéo e a Possibilidade
de Justica), associando temas que talvez nao pestsm a mesma categoria e que muitos nao
acreditassem ser possivel uma retorica que pudesssania-los. Sugere, entdo, uma pergunta

gue se assume na forma da suspeita, importants@argender o rumo da discussao:

“Sera que a desconstru¢do assegura, permite, zyt@ripossibilidade da
justica? Seréa que ela torna possivel a justicarodiscurso consequente sobre
a justica, e sobre as condicbes de possibilidadejudaca? [...] Os
‘desconstrucionistas’ tem algo a dizer sobre agastlgo a fazer com a
justica? Por que, no fundo, eles falam dela taa@dusso Ihes interessa,
afinal? Nao serd, como alguns desconfiam, porqukeszonstrucdo nao
permite, nela mesma, nenhuma acao justa, nenhuwurslisjusto sobre a

3 “Jacques Derrida, filésofo e principal teérico dissconstrutivismo, nasceu em El-Biar, na Argéma, 1930.
[...] Morreu em Paris, em outubro de 2004”. (Dearid018.

4“0 coldquio reuniu filésofos, tedricos da litaret e juristas (principalmente representantes domento norte-
americano intitulado Critical Legal Studies)”. (Dida, 2018)
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justica, mas constitui até mesmo uma ameaca conttieeito e arruina a
condicdo de possibilidade da justica?” (DERRIDA120p. 4).

A desconstrucao sofre e faz sofrer devido a “auaéme regra, de norma e de
critério seguro para distinguir, de modo inequivatieito e justica”. Norma, regra e critério
Sao conceitos normativos ou ndo que permitem,iaatoro julgamento (DERRIDA, 2018, p.
5).

Para o autor, ele ndo poderia dar nenhuma respostajenhuma resposta
tranquilizadora, para as expectativas formuladakoualizadas quando colocadas na forma
gue se poderia suspeitar na escolha de “ou isémolp”, “sim ou nao” no titulo (DERRIDA,
2018).

2.1 Direito

Derrida inicia a conferéncia falando na lingua dema, mas que era um dever
enderecar aos expectadores em ifglapesar disso, ele acredita que ha certas ex@®sso
idiomaticas em inglés que ndo encontram seu e@unieagestrito na lingua francesa. Pelo menos
duas delas tém relacao direta com seu texto. Agimané a expressao “to enforce the law’ ou
ainda ‘enforceability of law or of contract’. Aaducgéo para o francés (“aplicar a lei”) perde
“aquela aluséo direta, literal, a forca que veninderior”. (DERRIDA, 2018, p. 7)

O “direito é sempre uma forca autorizada, uma fopga se justifica ou que tem
aplicacao justificada, mesmo que essa justificpe@sa ser julgada, por outro lado, injusta ou
justificavel”. Ou seja, “ndo ha direito sem forg¢&ant ja o dizia, segundo o autor), ainda que
essa forca venha a ser julgada injusta. A aplickoie do direito “é a forca essencialmente
implicada no proprio conceito da justica enquariteitth, da justica na medida em que ela se
torna lei, da lei enquanto direito. (DERRIDA, 20p8,7-8)

A possibilidade de ser enforced € que distingueestd da moral. Mas esta ultima

nao pode, por si s6, fundar ou justificar o direito

Certamente, esse direito se funda na consciénciabdgagdo de todos
segundo a lei; mas, para determinar o arbitrion&bepode nem deve, se tem

> O texto foi originariamente escrito em francés. Para o autor, a tradugdo é “um compromisso sempre possivel
mas sempre imperfeito entre dois idiomas” (DERRIRB18, p. 7)

13



de ser puro, apoiar-se nessa consciéncia como,masideve, pelo contrario,
estabelecer-se sobre o principio da possibilidagleurd constrangimento
externo, que possa conciliar-se com a liberdadeada um, segundo leis
universais (DERRIDADu droit a la philosophigGalilée, 1990, pp. 77 ss.
apudDERRIDA, 2018, p. 8).

O fato € que podem até ter leis ndo sendo aplicadas toda lei tem a sua
aplicabilidade (“enforceability”) mediante a forcegja a forca “direta ou néo, fisica ou
simbdlica, exterior ou interior, brutal ou sutilnteriscursiva - ou hermenéutica -, coercitiva
ou reguladora etc.” Agora, como distinguir essgddnerente a lei com a for¢a que julgamos
sempre injusta? Qual a diferenca entre aquelagjosta, legitima, a servico do direito) e esta?

“O que é uma forca justa ou uma forca nao violéhttDERRIDA, 2018, p. 9)

Uma outra palavra de que o autor vai falar, tabvemais presente em todo texto,
principalmente na segunda parte, é a palavra al&@e&alt®’. Tanto a traducdo do francés
como a do inglés irdo traduzi-la por “violéncia’rBm, ela ndo sé significa violéncia, mas

“também, para os alemaes, poder legitimo, autoeidadca publica” (DERRIDA, 2018, p. 9).

Se Gewalt pode significar, entdo, tanto violéndargo poder legitimo, autoridade,

forca publica,

“Como distinguir entre a forca de lei de um podsgitimo e a violéncia

pretensamente originaria que precisou instaura as®ridade, e que ndo
podia ela mesma autorizar-se por nenhuma legitoheidaterior, de tal forma
gue ela ndo €, naquele momento inicial, nem lega hegal, outros diriam

apressadamente nem justa nem injusta?” (DERRID28,20. 10)

A palavra violéncia é utilizada em muitos textosabastrucionistas, inclusive do
autor. Mas quase sempre seu uso vem acompanhadwedeerta ressalva, um certo alerta. Ele
sempre recomendou vigilancia, pois ela implica @sctr de um conceito obscuro,
substancialista, ocultista-mistico, risco tambémmea autorizacado concedida a forga violenta,

injusta, sem regra, arbitraria” (Derrida, 2018,1p.1

No texto de Benjamin analisado por Derridas fiGaala associacdo do direito a
violéncia. Benjamin comeca por distinguir entre sluaoléncias relativas ao direito, a

fundadora (die rechtsetzende Gewalt) e a conseraddie rechtserhaltende Gewalt), sendo a

& Zur Kritik der Gewalté o texto de Walter Benjamin tratado na segunda pla livro (“Prenome de Benjamin”).

14



palavra “Gewalt”, apesar das ja discutidas possitraducdes, é traduzida por violéncia. A
primeira “institui e instaura o direito”, a segurd@antém, confirma, assegura a permanéncia
e a aplicabilidade do direito”. Depois o0 autor destinguir a “violéncia fundadora do direito”
(“mistica”) da “violéncia destruidora do direitd'd{vina”). Por fim vai fazer a distincédo entre
justica (“principio de toda colocacdo divina deafidade”) e poder (“principio de toda
instauracao mistica de direito”). (DERRIDA, 20187B-74)

Dessa forma, a violéncia se coloca tanto no momgatinndacdo de um sistema
judiciario e de um sistema normativo, e na maniétemig toda essa estrutura construida, “para

gue os prédios do poder ndo se tombem”. Essa cialén

ndo versa apenas acerca da violéncia que o us@ddhia forca policial pode
vir a representar, mas também da constelagdo dgimaprogramas, dizeres
e representacfes que possam advir de um goverrmopualecorréncia, do
sistema juridico a este subjacentdKOZICKI, LORENZETTO e
GIAMBERARDINO)

A critica de que trata o titulo do texto de Benjase aproxima do sentido kantiano,
“significando um juizo, uma avaliacao, uma ativielai@ impor ou marcar limites” (NEGRIS,
2016). Diz respeito a uma critica no ambito doittirela justica e da moral, pois a violéncia
natural ou fisica, em sentido figurado, ndo poddudgr a um julgamento, a uma pretenséo a
autoridade. Para ele até aquele momento s tdaaitha critica entre meio e fim, mas ndo a
violéncia mesma. A critica de saber se a violéadiasta ou ndo, moral ou nao, foi excluida
pela tradicdo jusnaturalista, para quem “o recarsoeios violentos ndo apresenta nenhum

problema, ja que os fins naturais sao justos”. (RER\, 2018, p. 74-75)

Por sua vez, o direito positivo n&o se furta aiavaljustica dos meios, ndo podendo
considerar como bom qualquer meio que venha argerooar a um fim natural. Os meios
devem ser julgados e avaliada a “sua conformidagdeuwn direito que ainda esta em curso de
constituicdo, com um novo direito (por conseguimde natural) que ela [tradicdo do direito
positivo] avalia em funcdo dos meios”. Porém, taatdradicdo jusnaturalista quanto a
positivista “compartilham o mesmo pressuposto ddgmao de que se podem atingir fins
justos por meios injustos”. A primeira busca “jtisér [...] os meios pela justica dos objetivos
[...]”; a segunda busca “garantir [...] a justi¢cal [dos fins pela legitimidade [...] dos meios”.
(Dendel, 1971, “Pour une critique de La violenaeWalter Benjamin, « Mythe et Violence »,

apudDERRIDA, 2018, p. 76).
15



Havendo conflito entre fins justos e meios justifios, teriamos um impasse, pois
o “direito natural ndo atentaria para o caraterdemonal dos meios”, e “o direito positivo

estaria alheio quanto ao carater incondicionalffihes (NEGRIS, 2016).

Para que haja uma explicacdo bem-sucedida, dever hawa combinacéo
simultanea entre fins justos e meios justifica@asém, o jusnaturalismo, pressupondo a justica
do direito natural, “é cego para o fato de queosemeios de sua aplicacdo ndo sdo habeis a
realizar justica. Ja o positivismo, ao pressuplegaimidade dos meios, perde de vista que a
aplicacdo de normas vigentes pode conduzir a igasstflagrantes”. Em ambos ha uma
fundamentacdo mitica da autoridade: o primeiroaala autoridade da lei em valores justos

em si; 0 segundo promove uma “vedacao dogméaticedauestionamento”. (COSTA, 2007)

Benjamin, apesar de parecer as vezes seguir unoatoa tradicdo, sua critica
pretende exceder ambas, e vai pertencer ao qobatea de “filosofia da histéria”, limitando-
se aos dados do direito europeu. Este “tende hipeovioléncia individual e a condena-la na
medida em que ela ameaca, ndo determinada leiamadpria ordem juridica”. Por isso o
direito vai monopolizar o uso da violéncia paratgger a si mesmo, e ndo para “proteger
determinados fins justos e legais”. (DERRIDA, 204.877-78)

Alguns exemplos da questao da violéncia sdo dadas) o da “figura do ‘grande’
criminoso” que o povo admira, que “nao é alguémammeteu determinado crime”, mas “que,
desafinado a lei, pde a nu a violéncia da prépdera juridica”. Outro exemplo é o do direito
de greve garantido aos trabalhadores, “que sdo,eamtdlado do Estado, o Unico sujeito de
direito [...] ao qual se garante um direito a wiagi@ [...] e, portanto, a compartilhar o monopdélio
do Estado a esse respeito”, ainda que alguns iz&o gue a greve seria um nao fazer e que a
violéncia exigiria uma acao. (Derrida, 2018, p.79)

O que o Estado teme nem é tanto o crime, aind&mularga escala, quando a lei
e transgredida para se atingir beneficios partiesldele até reforca a autoridade estatal
justificando a sua existéncia, ndo colocando ageosua legitimidade) (COSTA, 2007). O seu
temor é com relagdo a violéncia fundadora, aquepdz de justificar, de legitimar [...] ou de
transformar as relacdes de direito [...], e podald se apresentar como tendo um direito ao

direito”, “mesmo que ela possa ferir nosso sentime@e justica”. Somente essa violéncia,

“diferente do exercicio natural da forca” e “que m®aum acidente sobrevindo do exterior do
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direito”, que é passivel de ser criticada. Entam @ greve geral, e isso também acontece com
as revolugdes em geral tanto de esquerda quanttrelta, h4 uma contestacdo da ordem
vigente por meio de uma violéncia autorizada, dwase uma situacéo revolucionaria que vai

criar um novo direito ou, na maioria das vezesnowo Estado. (DERRIDA, 2018, p. 82)

O novo direito instaurado ira legitimar, de forrerospectiva, a violéncia utilizada
que, de certa forma, feriu o sentimento de jusigso ocorre com a fundacdo de todos os
Estados, uma situacéo revolucionaria violenta gaegura um novo direito, ainda que néo aja

“genocidios, expulsdes ou deportacdes espetaculéPEsRRIDA, 2018, p. 83)

Esses momentos sao violentos, ininterpretaveidexifrtaveis, o que para Derrida
€ 0 “mistico”. Benjamin sustenta que essa violéadeyivel, inteligivel, ndo sendo estranha ao
direito, mas ao mesmo tempo ela suspende, “intgreomdireito estabelecido para fundar
outro”. No exato momento da suspensdo temos “uratrinia de nado-direito”, um ato
performativo que ndo deve prestar contas a ningo&s,que estara diante de uma lei futura,

indeterminada, que vir4 para julg-lo. (DERRIDA120p. 84)

Esse momento do nédo direito se assemelha, defeerta, “a situacdo anterior da
criacdo da norma fundamental kelseniana”. E quandoeito “suposto” ndo esta diante de
nenhuma lei em si, mas de uma que esta por vioxapa-se da transcendéncia inacessivel da
lei colocada por Kafka. “A lei projetada no futuommo promessa, prende 0s sujeitos em sua
estrutura aporética, de modo que somente no fpuderd, talvez, saber qual a inteligéncia ou
interpretacdo possivel para a legislacéo”. (KOZIAARENZETTO e GIAMBERARDINO)

Quando ha uma revolucédo ou a fundacédo de um ESbeho sucedida”, seréo
fornecidos no futuro “modelos interpretativos piépmara serem lidos retroativamente, para
dar sentido, necessidade e sobretudo, legitimidadeléncia que produziu, entre outros, o
modelo interpretativo em questao, isto é, o discarsua autolegitimacdo”. E esse movimento
ocorre nao s6 em guerras e nagdes, mas dentro gedpno bairro, por exemplo, e questiona
a soberania estatal e a ndo-ingeréncia colocadasdpeito internacional, pois, em muitos
casos, ndo se sabe, por durante muito tempo, feeformativo da fundagéo violenta de um
Estado foi bem-sucedido”. (DERRIDA, 2018, p. 86)
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Derrida vai dizer que essa ilegibilidade da violénsignifica “uma violéncia
juridico-simbdlica, uma violéncia performativa nrio interior da leitura interpretativa”.
Ha, entdo, um direito de greve geral, um direitoa#estar a ordem estabelecida, de suspender
a autoridade legitimadora para fundar uma novanorde um novo Estado. “Benjamin
distingue duas espécies de greve geral, umas aéasim substituir a ordem de um Estado por
outra (greve geral politica), outra a suprimir dale (greve geral proletaria)”. (DERRIDA,
2018, p. 87)

A primeira “busca fazer pequenos compromissos ipadit entre patroes,
legisladores e empregados”, enquanto que a sefjounsiza solapar de forma absoluta o sistema
politico e o estatuto juridico do qual esse sistdenava a sua autoridade”. Essas ideias mostram
o reflexo dos textos de Sorel no pensamento deaBenj ndo sO entre 0s tipos de greve, mas

também em conceitos como o da violéncia revoluciando mito, etc. (COSTA, 2018)

A greve é ao mesmo tempo “uma acgdo realizada pelbalhadores, dentro do
contexto maior da luta de classes, que coletivaendetidem suspender o exercicio da
atividade laboral com o fim de obter melhorias damb ambiente de trabalho como nas suas
condicbes de vida em geral”, a0 mesmo tempo eméquen direito dos trabalhadores
reconhecido pela autoridade juridica moderna. Déssaa, do ponto de vista do Estado
burgués, ndo ha nenhum direito a violéncia, magisise afastar do trabalho, de se subtrair da
violéncia perpetrada indiretamente pelo patra@ojgonto de vista do dos trabalhadores, “o
direito a greve é um direito ao uso da violéncieapgue se alcancem determinados fins”.
(COSTA, 2018)

Por isso, com relagédo a greve geral, o Estado decanpor ter passado de um
limite, um mal entendido da concessao original dleitd de greve. Se ela persistir apdés o
Estado tendo a determinado como sendo ilegaluseassituacao revolucionaria. Essa situacéo
seria “a Unica que nos permite pensar a homogeateida direito e da violéncia, a violéncia
como exercicio do direito e o direito como exerxida violéncia”, aquela que vai ameacar a
prépria “ordem do direito estatal que teve de cdacesse direito a violéncia”. (DERRIDA,
2018, p. 80-81)

Entdo, o Estado ird com violéncia buscar impedioncia da greve ilegal, devido

ao abuso da classe trabalhadora, promulgando seret@s de emergéncia suspendendo as leis
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que concederam aquele direito a classe trabalhaigneve deixa clara a funcao da violéncia
e sua “capacidade de modificar e, especialmenta, movas relacbes de direito” (COSTA,
2018).

Sobre algumas das oposicfes benjaminianas, comogeede geral, Derrida vai
propor que a “violéncia da fundacgéo ou instauraigidireito” envolve a da “conservacéo do
direito”. A primeira solicita a sua propria repéiice funda o que deve ser conservado. Ela é
uma promessa que a iterabilidade inscreve a pbdaie de repeticdo na propria fundacao.
Dessa forma, ndo ha violéncia que seja puramentiaélora ou puramente conservadora. A
fundacgédo faz um apelo a conservacgéao e vice-vefisdhawvendo oposicao rigorosa entre ambas,
mas uma “contaminacado diferencial”, como também pde haver uma distingdo rigorosa
entre greve geral e parcial e entre greve gerélgme proletaria. E devido a essa contaminag&o
qgue Benjamin vai dizer que ha “algo de podre nogint direito”, algo que “o condena ou 0
arruina de antemdao”, principalmente quando se tlatpena de morte. (DERRIDA, 2018, p.
90-91)

Um outro exemplo da contradicdo interna do direitpar do direito de greve, € o
direito de guerra. Uma violéncia é perpetuada deddr esfera do direito por alguns sujeitos
que desejam se apossar de bens, territérios, grefmosobjetivos esses ditos naturais. E uma
anomalia que parece romper a relacdo com o dire#s, essa ruptura é a propria relacao. A
guerra é, em si, uma “violéncia fundadora de ditefd lado vencedor nessa ceriménia de paz
vai instaurar, fundar um novo direito e, a paréisse momento, “o direito moderno recusa, ao
sujeito individual, todo direito a violéncia”. Agaeadmiracdo do “grande criminoso” agora se
dirige ao individuo que vai ser o legislador ouofgta. (DERRIDA, 2018, p. 92-93)

A violéncia conservadora ao mesmo tempo procedeatoeaca o proprio direito.
Benjamin critica os discursos sobre o direito deipe principalmente o da pena de morte, na
medida em que ndo admitem que ndo € a pena de seode contestada entre outras penas,
mas o proprio direito em sua origem, em sua ord8ma origem do direito € uma instauracéo
violenta, esta se manifesta do modo mais puro quandoléncia é absoluta, isto €, quando
toca no direito a vida e a morte”. (DERRIDA, 20/897)

Entdo, a sua ordem € violenta e se manifesta rsbdaade de pena de morte que,

uma vez extinta, “desacreditariamos o proprio fpiocdo direito”. A pena de morte da
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testemunho de o direito ser uma violéncia contr@matureza, assim como também a policia
moderna, que mistura as duas violéncias (fundagl@@nservadora) de maneira “espectral”.
“A espectralidade decorre do fato de que um corpwa esta presente para ele mesmo, para
aquilo que ele é. Ele aparece desaparecendo, end@ziesaparecer aquilo que representa: um
pelo outro”. E quando falamos de policia do Esta@lo sabemos com quem estamos lidando,
ela ndo possui limites. A mistura das duas vioEnéi uma contaminacao ignébil, e ignobil &
também néo sO os procedimentos da policia, maé ‘&atruturalmente repugnante, imunda

por esséncia, em razao de sua hipocrisia congéitut{(DERRIDA, 2018, p. 98-99)

Essa auséncia de limites da policia vem nao s@dancia e da repressédo advindas
de uma tecnologia desenvolvida desde os tempogj@min, mas devido ao fato de ela ser o
proprio Estado, “o espectro do Estado, e que ngode, rigorosamente, ataca-la sem declarar
guerra a ordem da res publica”. Ela aplica a &, & lei, ou seja, ela € e tem a forca de lei e
“intervém cada vez que a situagdo juridica nao fcisntemente clara para garantir a
seguranca”. Mesmo nao promulgando a lei, ela fazass do legislador e se atribui o direito.
Em suma, a policia arruina, desconstroi a distiegdi® as duas violéncias. (DERRIDA, 2018,
p. 99-100)

Benjamin que, juntamente com Schmitt e Heideggex, hostil & democracia
parlamentar e a democracia em si, faz uma critab@n@ocracia parlamentar, que, com o0 uso
do compromisso, “realize-se uma denegacao da dal@berta”. Ela dissimula a violéncia, ao
mesmo tempo negando o adversario para impedirroepustificando que teria sido melhor

fazé-lo de outra forma.

Nesse viés, a critica de Benjamin é o reflexo d& @o modelo europeu da
democracia burguesa, liberal e parlamentar, eapirtde toda a construcéo
juridica vinculada a estas estruturas. Ainda, comsargéncia de novos
modelos midiaticos e com a mutagdo das bases ftesdda formacdo da
opinido publica, realiza-se o questionamento sabmmodelo liberal da
discussdo ou da deliberacdo parlamentar na prodig&deis, pautas que
contemporaneamente assumem carater de suma reétey@dendo definir o
posicionamento eleitoral ou a criagdo (ainda queristitucional) de leis que
respondam a clamores sociais pré-fabricados peldiam{KOZICKI,
LORENZETTO e GIAMBERARDINO)

Em contraste a fundacao mitica e violenta do diretmundo grego, h& a violéncia
divina que, segundo Benjamin, € o contrario daqéefaimeira funda o direito, coloca limites

e fronteiras, induz o erro e a expiacao, ameaega enbrrer pelo sangue; a segunda destroi o
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direito, aniquila qualquer limite e fronteira, faxpiar, fulmina, “mata e anula sem efuséao de
sangue”. A questdo do sangue faria diferenca pdmeangue é o simbolo da vida, diz ele, da
vida pura e simples, da vida como tal”. Portant@mglo a violéncia mitolégica do direito faz
sangrar, ela o faz em proveito proprio, satisfaaesmdela mesma, contra a vida, enquanto que
a violéncia divina age sobre a vida, sacrificandoyas em proveito da prépria vida, do vivo.
O sacrificio ocorre em ambos 0s casos (A mitologiexige, ja a divina o aceita, 0 assume),
mas quando ha derramamento de sangue, “o vivo regpeéitado”. A violéncia divina, atestada
na religido, na vida presente e nas manifestagbeagtado, pode vir a aniquilar varias coisas,
como os “bens, a vida, o direito” e seu fundamemias “ndo ataca jamais, para destrui-la, a
alma do vivo”. (DERRIDA, 2018, p. 123)

A indecidibilidade esta situada, bloqueada, acudaulao lado do direito, da
violéncia mitoldgica, que funda e conserva o di;git a decidibilidade esta ao lado da violéncia

divina, que destréi ou desconstroi o direito.

Isso se deve a esséncia da violéncia divina, agpeeer e a sua justica. A
violéncia divina é a mais justa, a mais efetivapais histérica, a mais
revolucionaria, a mais decidivel e a mais decisdfis como tal, ela ndo se
presta a nenhuma determinagcédo humana, a nenhuecim@mto ou "certeza"
decidivel de nossa parte. Nunca a conhecemos msaa) "como tal”, mas
somente em seus "efeitos". Seus efeitos sdo "inadmeis”. Eles ndo se
prestam a nenhuma generalidade conceitual, a nejlizmdeterminante. Sé
h& certeza (Gewissheit) ou conhecimento deterngnat dominio da

violéncia mitica, isto &, do direito, isto €, dalecidibilidade historica.

(DERRIDA, 2018, p. 129-130)

Ao interpretar esse dificil texto de Benajmin, Admm vai dizer em “Estado de

Excecao” que

0 que Benjamin transmite em seu texto € que, aizar uma critica da
violéncia nela mesma, € necessario garantir alplidate de uma violéncia
absolutamente “fora” (ausserhalb) e “além” (jergedb direito e que, como
tal, poderia quebrar a dialética entre a violérgui@ funda o direito e a
violéncia que o conserva (rechtsetzende und retiaisende Gewalt).” Esta
tltima pode ser qualificada como violéncia “pura’‘divina”, e no a&mbito
dos negdcios humanos, como “revolucionéria”. O mie minimizaria o que
para o direito constitui de fato uma ameaca: aténisa de uma violéncia
“fora” do seu sistema normativo, ou ainda, da stisténcia fora do direito...
O que o direito ndo pode tolerar de modo algumu® sgnte como uma
ameaca contra a qual é impossivel transigir, éstéecia de uma violéncia
fora do direito; ndo porque os fins de tal viol@rstjam incompativeis com o
direito, mas “pelo simples fato de sua existéneadar fora do direito”
(AGAMBEN, 2003, p. 84-8mpudDUNLEY, 2011).
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A violéncia divina é “a Unica violéncia verdadeirmte pura do ponto de vista dos
meios, pois ela ndo mantém rela¢cdes com o digidarompe o ciclo eterno de culpa e expiacéo
promovido pela violéncia mitica”. O movimento otdida violéncia mitica se da na alternancia
entre a violéncia fundadora e conservadora queneitas ocasioes, podem fazer com que uma
nova violéncia se sobreponha a antiga, o que e &ria uma alternancia de poder por meio
da forca (ac&o das classes dominantes sobre asaftas). Nesse sentido, a violéncia divina

seria a Unica capaz de romper com esse ciclo.

A violéncia mitica, na perspectiva de Benjaminaegsenta, ou seja, tem um
parentesco com a ordem sacrificial presente natesardos mitos e que, por
um processo complexo, abastardou-se no direito modatraves de uma
deformacao e secularizacéo ao longo do tempo (Addtarkheimer, 1985).
A violéncia divina, por outro lado, é desestrutarag seus sacrificios ndo s6
ndo buscam reforcar o ciclo de expia¢do caradteridb sacrificio mitico,
mas tem como razao estancar o sangramento expiatddixar a vida seguir
seu fluxo, sem com isso estabelecer uma nova onidrquica - e, a partir
dela, a necessidade de novos sacrificios. A vi@déndtica apenas pode
basear sua existéncia no uso da forca do forteaconfraco e, por isso, e
essencialmente injusta. A violéncia divina é aénacia do fraco contra o forte
e, assim, sempre serd necessariamente nao-violeat; palavras de
Benjamin, ela é a Unica que pode ser legitimamemenada de “violéncia
reinante” [waltende Gewalt]. (COSTA, 2018)

2.2 Justica

Os textos desconstrucionistas evitam colocar gggusbmo tema, até mesmo textos
de ética e de politica. Mas isso, segundo o aéted, uma aparéncia, quando cita exemplos de
textos de Levinas, Hegel, Freud, etc. Além disdscursos sobre a dupla afirmagéo, o dom
para além da troca e da distribuicéo, o indecidtveilcomensuravel ou o incalculavel, sobre a
singularidade, a diferenca e a heterogeneidad¢asdoem, de ponta a ponta, discursos pelo

menos obliquos sobre a justica” (Derrida, 20181 )p.1

O que Derrida gostaria de fazer € enderecar dietteo problema da justica, pois
0s textos sobre desconstrucdo somente o fizeranode obliquo. Obliquo como ele se prepara
para demonstrar que “ndo se pode falar diretantienfiestica, tematizar ou objetivar a justica,
dizer ‘isto é justo’ e, ainda menos, ‘eu sou juss®m trair imediatamente a justica, sendo
direito” (Derrida. 2018, p. 17).

A expressédo “to enforce the law” nos lembra queaustiga ndo se confunde

necessariamente com o direito ou a lei. Ela sétwmiar-se justica, por direito ou em direito,
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quando detém a forca, ou antes quando recorreadesde seu primeiro instante, sua primeira
palavra”. O comeco esta relacionado com a lingqua/hgem, e isso ndo é contraditério com o
fato de ter também havido a forca. Deve-se persédfonca da prépria linguagem” (Derrida,
2018, p.17).

Assim, h&4 a possibilidade de que a justica exceeja, contraria, que ndo tenha
relacdo com o direito, ou até mesmo que mantenkarelacdo que o exija ou que va exclui-lo
(Derrida, 2018).

O conceito de justica para Derrida vai se aproxiatade Levinas, que a definiu
como sendo “a relacdo com outrem” ou “direitezaadalhida feita ao rosto”. (LEVINAS,
Totalité et Infinj "Vérité et justice”, Nijhof, 1962, pp. 62 e 8udDERRIDA, 2018, p. 41)

Levinas fala de um direito infinito: naquilo queselhama de “humanismo
judaico", cuja base ndo € "o conceito de homem's male outrem: "a
extensdo do direito de outrem" é a de "um direiwgigamente infinito". A
eqlidade, aqui, ndo € a igualdade, a proporciaddidcalculada, a
distribuicdo equitativa ou a justica distributinaas a dessimetria absoluta. E
a nocédo levinassiana de justica se aproximaria dwiequivalente hebreu
daquilo que traduziriamos, talvez, por santidad&RRIDA, 2018, p. 42)

O infinito em Levinas nao esta relacionado ao sujaio ser pensante, mas a esfera
da moral, externa a ele, diferentemente do queapari3ecartes, para quem se encontrava inato
no sujeito (I6gica do cogito). Dessa forma, o indippertence ao outro, nao se reduzindo ao Ser
e nao permitindo que se volte a uma Ontologia ®@stpénte. Por ndo estar ligado ao sujeito
pensante, o infinito faz parte de uma realidadg“daterminacéo de existéncia somente é dada
em si mesma. Tal fato permite que o pensamentoetas ndo fique preso a coeréncia
racional tradicional.” (BERCHT, 2010)

O conceito de Levinas é dificil, mas é um risco Deerida deseja correr de fazer
certas confusdes ou analogias. Tudo seria muitplegnnao fosse o direito que “pretende
exercer-se em nome da justica”, e a justica queéeser instalada num direito que deve ser

posto em acao (constituido e aplicado — pela féegdprced”). (DERRIDA, 2018, p. 43)

2.3 Desconstrugao
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Um autor importante para as reflexdes de DerriBagcal, de quem ele vai citar
esse fragmento:

"Justica, forca. - E justo que aquilo que € jusia seguido, € necessario que
aquilo que é mais forte seja seguido. A justica adanca € impotente; a forca
sem a justica € tiranica. A justica sem forca éredlita, porque sempre ha
homens maus; a forca sem a justica é acusadaci&gpwis colocar juntas a
justica e a forga; e, para fazé-lo, que aquiloéjusto seja forte, ou que aquilo
que é forte seja justo. E assim, ndo podendo tamarque aquilo que é justo
fosse forte, fizeram com que aquilo que é fortesdofusto."(PASCAL,
Penséesed. Brunschvicg, $ 298, p. 470. [Trad, bras. &e Baulo, Martins
Fontes, 2. ed., 2005apudDERRIDA, 2018, pp.18 ss)

Ambos (o justo e o mais forte) devem ser seguiddsa@hsequéncia, efeito,
aplicado, enforced. E “justo” no primeiro caso ec¢essario” no segundo. “A justica ndo € a
justica, ela ndo é feita se ndo tiver a for¢a deéesdorced': uma justica impotente ndo € uma
justica, no sentido do direito [...] A necessiddddorca esta pois implicada no justo da justica.”
(DERRIDA, 2018, p. 19).

Ou seja, justica e forca sdo “duas faces distodasma mesma moeda”: a primeira
depende da forca para se fazer aplicavel, a segiemende da justica para ndo ser injusta
(ANDRADE, 2017). Dito de outra maneira, justica ieetio tem uma relacdo paradoxal: a
justica “necessita do direito para tornar-se eféfienquanto que o direito “precisa da justica
para justificar a sua forca”. (NEGRIS, 2016)

Derrida vai propor uma interpretacdo contra a ¢@alido fragmento de Pascal, a
exemplo da que diz que Pascal havia “escrito siopaessédo de uma leitura de Montaigne,
segundo o qual as leis ndo sao justas nelas mesmassomente porque sao leis”. Pascal
realmente retoma uma expressdo de Montaigne quad®ese propbe a reinterpretar:
“fundamento mistico da autoridade”. (DERRIDA, 202820)

Sobre essa expresséao, Pascal, apropriando-se daidyfa vai dizer:

[...] um diz que a esséncia da justica é a autdeidio legislador, outro, a
comodidade do soberano, outro, 0 costume preseBte; mais seguro: nada,
segundo somente a razao, € justo por si; tudo ge aomn o tempo. O costume
faz toda equidade, pela simples razéo de ser gazaebb fundamento mistico
da autoridade. Quem a remete a seu principio alignifPp. cit., S 294, p.
467. Sublinhado por minapudDERRIDA, 2018, p.20,)
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Montaigne, confirmando que, de fato, eram suas/Ega

Ora, as leis se mantém em crédito, ndo porques@tagistas, mas porque sao
leis. E o fundamento mistico de sua autoridads,réda tém outro [...]. Quem
a elas obedece porque sdo justas ndo lhes obedtmm¢nte pelo que deve.
(MONTAIGNE, Essais, I, cap. XllI, "De l'expérieae la Pléiade”, p. 1203.
[Trad. bras. Os ensaios lll. S&o Paulo, Martins t€xn 2001.] apud
DERRIDA, 2018, p.21)

Derrida entende que resta claro que Montaignendiséi o direito (leis) da justica.
A autoridade € o motivo pelo qual obedecemos as éendo porque elas séo justas. E essa
autoridade existe apenas porque lhe damos crédito,ato de fé, ndo sendo um fundamento
ontoldgico ou racional (DERRIDA, 2018). Costa vazdr uma analogia interessante com um
cachorro que corre atras do préprio rabo para @rogtre isso € um discurso circular: “a lei

vale porque gera dever e gera dever porque é VEI@STA, 2007).

Sobre esse fundamento mistico, Montaigne tambémnewesc "... nosso préprio
direito tem, ao que dizem, ficgBes legitimas salsrguais ele funda a verdade de sua justica”
(Op. cit., 1I, cap. XIlI, p. 601. 9. IbigapudDerrida, 2018, p.22). Para Derrida isso significa
certo artificio, um suplemento de ficcao legitingediteito histérico ou positivo para compensar

a auséncia do direito natural:

Montaigne propunha uma analogia entre esse supterderficgdo legitima,
isto é, necessaria para fundar a verdade da justiwauplemento de artificio
suscitado por uma deficiéncia da natureza, coma aaséncia de direito
natural solicitasse o suplemento de direito histddu positivo. (DERRIDA,
2018, p. 22)

Esse pensamento de Pascal que coloca juntas afar¢stica, sendo a “forca uma
espécie de predicado essencial da justica”, e#t@aiinais entendida como o direito, vai muito
“além de um relativismo convencionalista ou utildadalém de um niilismo antigo ou moderno,
que faria da lei o que se chama de ‘um poder madcdr e para além da moral de La Fontaine
em “O Lobo e o Cordeiro”, segundo a qual “A raz&ormdais forte € sempre a melhor”.
(DERRIDA, 2018, p. 22 ss)

O que Pascal, a principio, vai criticar € o “pecadginal e a corrup¢ao das leis
naturais por uma razéo ela mesma corrompida”. Bléra da andlise da presungdo de um

cristdo pessimista, Derrida vai afirmar que ireneogontrar, tanto em Pascal como em
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Montaigne, uma “critica da ideologia juridica, ugessedimentacdo das superestruturas do
direito que ocultam e refletem, a0 mesmo tempotesesses econdmicos e politicos das forcas

dominantes da sociedade”. (Derrida, 2018, p. 23)

Mas, para além disso, e de forma mais profundajti@acaponta para a forca
performativa do surgimento do direito e da justigaa forca que em seu momento fundador

nao é justa nem injusta.

O propria surgimento da justica e do direito, o rapta instituidor, fundador
e justificante do direito, implica forga performatj isto €, sempre uma forca
interpretadora e um apelo a crenca [...] A justiga sentido do direito (right
or law) - ndo estaria simplesmente a servico de fama ou de um poder
social, por exemplo econémico, politico, ideolégigoe existiria fora dela ou
antes dela, e ao qual ela deveria se submeter ajus@r, segundo a sua
utilidade. Seu momento de fundacdo ou mesmo déuigab jamais €, alias,
um momento inscrito no tecido homogéneo de umarastpois ele o rasga
por uma decisdo. Ora, a operacdo de fundar, inaygustificar o direito,
fazer a lei, consistiria hum golpe de for¢ca, nuri@déwcia performativa e
portanto interpretativa que, nela mesma, ndo éjnsta nem injusta, e que
nenhuma justica, nenhum direito prévio e anterioteéundador, nenhuma
fundagéo pré-existente, por definicdo, poderia gamantir nem contradizer
ou invalidar. (DERRIDA, 2018, p. 24)

O termo performativo utilizado por Derrida “diz peito aquele tipo de enunciado
gue nao pode ser nem verdadeiro nem falso” (oupguntaso, justo ou injusto), caracteristico
do enunciado constativo. Portanto, quando elefdizd performativa”, ele “esta se referindo
a uma forca que esta sendo exercida, que estaeaeadb quando é pronunciada e por iSso
essa forca € também interpretadora e um apelmaaxt§ ANDRADE, 2017)

Ha um discurso limitado pelo poder performativo quenguagem ndo consegue
explicar, havendo um silencio na propria estrutlwaato fundador (0 “mistico”). Derrida
arrisca dar um sentido wittgensteiniano ao termistioco”, significando “aquilo que ndo pode
ser exprimido por uma linguagem légica, o indiZiveANDRADE, 2017)

Nenhum discurso justificador pode, nem deve, asaega papel de
metalinguagem com relacdo a performatividade dgégem instituinte ou a
sua interpretagdo dominante. O discurso encoritsg@llimite: nele mesmo
em seu proprio poder performativo. E o que propomlgoi chamar,
deslocando um pouco e generalizando a estruturajstico. Ha ali um
siléncio murado na estrutura violenta do ato fundalurado, emparedado,
porgue esse siléncio ndo é exterior a linguageBRE®DA, 2018, p. 24-25)
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Isso € o que acontece com os discursos das autesidgue 0s protegem com
muros, discursos esses que se mostram como legjtinas que suas validades, no fundo, nédo
tém fundamentacéo. E a forma com que protegem sissidade, evitando, assim, o seu
guestionamento, “ja que ndo pode se sustentar \edgiade mitologica com base em
argumentos objetivos”. O discurso, entdo, € umudssc que esconde o carater mistico da
autoridade (COSTA, 2007).

Portanto, ha uma violéncia sem fundamento na origimautoridade, na
instauracao da lei, pois elas somente se apoiasi Brasmas. Isso ndo as tornam “ilegais” ou
“ilegitimas”. No momento fundador elas também nédgudo ser legais, ainda que o “éxito de
performativos fundadores de um direito [...] sumoebndic6es e convencdes prévias [...], 0
mesmo limite ‘mistico’ ressurgira na origem supakta ditas condi¢des, regras ou convencoes
de sua interpretacdo dominante” (DERRIDA, 20186). Somente apos, com a vinda de um
direito no futuro, é que essa violéncia ser4 jigstifa, “retroagindo até aquele gesto de fundacéo
estabelecido em um determinado momento historid&GQRIS, 2016).

As gquestdes colocadas por Derrida podem se aproxienproblematica das leis
nao escritas (lei da castracdo e também das \émadidas quais fala Antigona) “e da sua tensao
com as leis particulares do direito, sempre ingites e, por isso mesmo, transformaveis
(porque desconstruiveis, reinterpretaveis)”. Estesdo também se mostrara na tragédia de
Antigona, de Soéfoles, ocasido na qual a proclamdg&acrificio de Antigona “funda o direito
da polis grega em detrimento das leis divinas”. RBY, 2011)

Esta tragédia — tdo trabalhada por Lacan no SeimidarEtica — € a tragédia da
justica como experiéncia impossivel, uma vez queexperiéncia da aporia
encarnada por Antigona e Creonte, através do ereb&ie as Leis ndo escritas
defendidas por Antigona e as leis da cidade sastasfpor Creonte, inaugurando
o direito da polis grega, pratica-se o indecidigetre duas posicdes. Neste
indecidivel mora apenas o apelo infinito por justiE ndo a justica. (DUNLEY,
2011)

Freud também pensou nas origens miticas da cigélzdem sua ficgéo legitima

gue € ‘Totem e Tabu™, em que um grupo de iIrmacassnam 0 pai tiranico, “violéncia

fundadora a partir da qual sdo criadas as condg@@sa civilizagdo”. (DUNLEY, 2011)
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Para Derrida, o direito é “desconstruivel” porgleeéefundado (“construido sobre
camadas textuais interpretaveis e transformaveisforque o seu fundamento nao é fundado.
Mas o paradoxo que Derrida gostaria de discutwed gara além da desconstrutibilidade do
direito (0 que torna possivel a desconstrucaodaimdem a impossibilidade da desconstrucao
da justica (a justica em si mesma, fora ou para dié direito) e da propria desconstrucéo (“A
desconstrucdo é a justica”). Formula entdo trésgsigdes que definem o seu ponto de vista:

1. A desconstrutibilidade do direito (por exemplojna a desconstrucéo
possivel. 2. A indesconstrutibilidade da justigaastambém a desconstrucao
possivel, ou com ela se confunde. 3. Consequéndigsconstrucdo ocorre no
intervalo que separa a indesconstrutibilidade destige e a
desconstrutibilidade do direito. Ela € possivel oooma experiéncia do
impossivel, ali onde, mesmo que ela ndo existageeesta presente, ainda
nao ou nunca, existe a justica. (DERRIDA, 201&7).

A palavra desconstrucdo gera certa confusdo e ppreisso, afirma que, para
participar desse desenvolvimento, é preciso: “ndsinalar discursos, estilos, contextos
discursivos muito heterogéneos e desiguais”; @aitas Critical Legal Studiésrespeitar as
“especificidades contextuais, académico-institu@i®n discursivas, a desconfianca dos
analogismos e das transposi¢cOes apressadas, dagdrmizacdes confusas”. (DERRIDA,
2018, p. 15-16)

O autor entende que € dever dele enderecar essbferpas infinitos da
desconstrucédo e possibilidade de justica, infinitAs porque muito numerosos, mas porque
séo infinitos neles mesmos e “exigem a propria &peia da aporia que tem alguma relacéo

com o que, ha pouco, chamavamos de mistica”. (DBRR2018, p. 29)

A experiéncia “é uma travessia”, ela encontra uass@gem e, portanto, chega ao
seu destino, sendo algo possivel. A aporia, paodatlo, “é um ndo caminho”. Por isso, “nao
pode haver uma experiéncia plena da aporia, istagyilo que ndo da passagem”. Nesse
sentido, a justica seria “a experiéncia daquilo gae podemos experimentar”. (DERRIDA,
2018, p. 30)

" Derrida cita como exemplo de um mal-entendidosfiamar todos os estilos deritical Legal Studiesem
“exemplos ou prolongamentos da desconstrugéo”. (RIER, 2018, p. 16)
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Como tal, a justica é “uma experiéncia do impogdsitiema vontade, um desejo,
uma exigéncia”, algo que se ndo fosse essa experi@porética (improvavel e ao mesmo
tempo necessaria), jamais seria 0 que de fato:alaé&apelo a justica”. O direito ndo se
confunde com a justica, porque ele “é o elementaca@oulo”, enquanto que a “justica &

incalculavel”. Uma regra jamais vai garantir “aidéo entre o justo e o injusto”.

Cada vez que as coisas acontecem o acontecem deaaheguado, cada vez
gue se aplicam tranquilamente uma boa regra a wm garticular, a um
exemplo corretamente subsumido, segundo um juieordimante, o direito é
respeitado, mas ndo podemos ter certeza de qeti@ajo foi. (DERRIDA,
2018, p. 30)

Afirmar que justica ndo seria ela mesma, mas ureltag justica”, vai contra “a
tradicdo segundo a qual aplicar as leis é inteadoetomo fazer justica”. Ela ndo se confunde
com as leis, o direito ou o seu fundamento, nene gedvir de fundamento “da sua manutencéo

como mecanismo moderador das atitudes das pessaaxedade” (ANDRADE, 2017).

Se de um lado, “a justica, como direito, parecemersupor a generalidade de uma
regra, de uma norma ou de um imperativo universatida que a aplicacao seja, cada vez,
singular, como conciliar com o “ato de justica, gege sempre concernir a uma singularidade,
individuos, grupos, existéncias insubstituiveisytyto ou eu como outro, numa situacao unica?
(DERRIDA, 2018, p. 31)

Agir conforme uma regra justa, “sem espirito deigase sem inventar, de certa
maneira, a cada vez a regra e o exemplo”, vai wmarltalvez da critica e me fazer estar
resguardado pelo direito, ou seja, eu estarei agindforme o direito objetivo. Mas isso ndo
me garante que eu estaria sendo justo. Conformg Karestaria agindo “em conformidade

com o dever, mas nao por dever ou por respeitd. {dERRIDA, 2018, p. 31)

Sendo assim, para Derrida é impossivel ter a @edtezpoder dizer se uma acéo
legal € também justa, se uma pessoa esta em séao ditambém na justica, se uma pessoa ou
decisdo € justa. Isso estaria “fora da figura da bonsciéncia e da boa mistificacao”.
(DERRIDA, 2018, p. 32)

A consequéncia da desconstrucéo seria, para Defdielsconstruir as reparticoes

gue instituem o sujeito humano [...] como medidgudto e do injusto”, conduzindo a uma
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“reinterpretacdo de todo o aparelho de limites quiEs uma historia e uma cultura puderam
confinar sua criteriologia”. Isso ndo condiz comauabdicacédo da questdo da justica ou da
oposicao entre o justo ou injusto. (DERRIDA, 204.836)

Mas sim com realizar a “tarefa de uma memoria histle interpretativa’,
guestionar “a origem, os fundamentos e os limiesaksso aparelho conceitual, teérico ou
normativo em torno da justica”, sabendo que el@rs#ereca a singularidades, através de
idiomas também singulares, ainda que tenha “préteasuniversalidade”. Com isso, ndo se
reduz o interesse, mas aumenta a exigéncia nggustique leva a denunciar seus limites

tedricos e também casos concretos de injusticaREBA, 2018, p. 37)

Nessa linha, o autor ainda vai concluir que esszoresabilidade diante da meméria
da justica, a desconstrucdo dessa rede de cona@iesxos com a responsabilidade
(“propriedade, intencionalidade, vontade, liberdad@sciéncia, consciéncia de si, sujeito, eu,
pessoa, comunidade, decisdo, etc.”) traz um monteEnsuspensao do crédito de um axioma,
em que é possivel acreditar para a prépria jugtigaseu interesse teérico. Mas sem essa
suspensao nado ha desconstrucao possivel. A repilatesie “ndo deve jamais abandonar-se

ao sono dogmatico, e assim renegar a si mesmaRRIEA, 2018, p. 38)

Com essa perda do interesse pela justica devidaspessédo causada pela
desconstrugcdo, os pensadores que procuraram atgwapria fundamentalidade do direito
foram duramente atacados pela maioria dos jurigtesssao fundamentacionistas. Kelsen, por
exemplo, “ao sustentar a impossibilidade de funddaneracionalmente o direito, recebeu
oposicdo de todas as orientagcdes politicas”. Orawgida operado uma desconstrucao
epistemoldgica ao “negar cientificidade as consesguridicas existentes”, lutando “contra a
apropriacdo da idéia de justica pelas ideologidditas, na tentativa de justificar suas proprias
opcOes politicas em um valor objetivo”. Assim, disos que afirmam a justica do direito ndo
passam de “uma legitimacdo acritica da ordem doexcdo Estado que constitui tal
comunidade” (COSTA, 2007).

2.4 Deciséo e Justica

A justica envolve a liberdade e responsabilidade edeolha, seja de um

pensamento, comportamento, pensamento ou decisaolil®rdade, ndo ha que se falar em
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uma decisao justa. Essa liberdade ou a decisdadeve seguir uma lei ou uma regra, em
sua autonomia “deve poder ser da ordem do caldul®erém, se eu aplicar uma regra ou
efetuar um célculo, o ato podera até ser legafocoe o direito, mas ndo necessariamente a

deciséo tera sido justa, “porque ndo houve, nesse decisdo”. (DERRIDA, 2018, p. 43)

Para que uma decisao seja justa, o juiz deve ng® apegar a lei ou ao direito pré-
existente, mas deve realizar uma interpretacé®, livrica, como se ndo existisse nenhuma regra
anterior. Seria como se 0 juiz, em seu exercicigugitca como direito, inventasse a lei e

realizasse um julgamento fresco, comecando doaeswla caso. Derrida assim resume esse

pensamento:

Para que uma deciséo seja justa e responsavekiépgque, em seu momento
proprio, se houver um, ela seja a0 mesmo tempadage sem regra,

conservadora da lei e suficientemente destruidoraugpensiva da lei para
dever reinventa-la em cada caso, re-justificadaventa-la pelo menos na
reafirmacao e na confirmac&o nova e livre de sewcipio. Cada caso € um

caso, cada deciséo é diferente e requer uma ietagao absolutamente Unica,
gue nenhuma regra existente ou codificada pode dwmra absolutamente

garantir. (DERRIDA, 2018, p. 44)

Caso pudesse garantir, 0 juiz seria meramente umaguina de calcular” e, por
isso, ndo poderia ser “puramente justo, livre @arsavel”. Isso ndo quer dizer que 0 juiz
poderia ndo se referir a nenhum direito ou regradmiconsiderar “nenhuma regra como dada
para além de sua interpretacdo” e que, por iss@aeleria suspender sua decisédo, nao decidir,
ou, até mesmo, improvisar, desconsiderando quatggea ou principio. Com isso, temos um
paradoxo e dele decorre que ndo poderemos afirmaruma decisdo € justa (livre e
responsavel) ou que alguém ou “eu sou justo”, masetp € legal, legitima, conforme o direito,
regras e convencdes que autorizaram um calculénRar autoridade fundadora do direito que
autorizou esse calculo somente veio a postergastdgma da justica que, no fundamento ou
na instituicdo a enterra, dissimula ou recalca,aconorre na fundacéo dos Estados-Nagdes ou

no ato instituinte de uma constituicdo. (DERRIRA1S8, p. 45)

Para que uma justica seja feita, se exerca erse éfetiva, deve haver uma decisao
indiscutivel, ndo somente em sua forma final, camma sansao penal, por exemplo, mas
também em seu momento inicial de conhecer, intenpeecalcular uma regra. (DERRIDA,
2018)
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A indecidibilidade, frequentemente associada aatesoucao, surge ndo sé quando
h& oscilacdo ou tensdo entre “duas significacfeslums regras contraditdrias e muito
determinadas, mas igualmente imperativas” ou ehtes decisbes, mas sim € “a experiéncia
daquilo que, estranho, heterogéneo a ordem doléaitue da regra, deve entretanto [...]
entregar-se a decisdo impossivel, levando em corggra”. A decisdo deve enfrentar a prova
do indecidivel para ser livre, e ndo apenas umegssatcalculavel, o que faria dela legal, mas
nao justa. (DERRIDA, 2018, p. 46)

O que nao quer dizer, por outro lado, que no moondatsuspensédo da decisao ela
seria justa, pois “somente uma decisao é justaf1 sujeito nunca pode decidir nada: ele é
mesmo aquilo a que uma decisdo s6 pode acontauerwm acidente periférico, que nao afeta
a identidade essencial e a presenca substanciaesso que fazem de um sujeito um sujeito”
(DERRIDA, 2018, p. 47)

Mas, depois de passado a “prova da indecidibilifadeda assim ndo poderemos
dizer que a decisao € justa (presente e plenampnotelie ela ja seguiu novamente uma regra.
Por isso, essa prova permanece de certa forma peesi@cisdo, ndo sendo um momento

superado, ultrapassado dela.

O indecidivel permanece preso, alojado, ao meno® agn fantasma, mas
um fantasma essencial em qualquer decisdo, emuguiadgontecimento de

decisdo. Sua fantasmaticidade desconstroi do ontédda garantia de

presenca, toda certeza ou toda pretensa criteidodpge nos garanta a justica
de uma deciséo. (DERRIDA, 2018, p. 48)

A desconstrucdo a suposta certeza de justica agedir do fato de a ideia justica
ser: infinita, porque irredutivel e devida ao outnvencivel em “seu carater afirmativo, e sua
exigéncia de dom sem troca, sem circulacdo, seomhecimento, sem circulo econdmico, sem
calculo e sem regra, sem razdo ou sem racionalite@é&ca, no sentido da dominacao
reguladora”. O autor entdo vai dizer que pareceuaiz certa loucura, mas a desconstrucéo é
louca pela justica e pelo seu desejo, justica@ssado se confunde com o direito, mas que €
“o préprio movimento da desconstrucdo agindo neitdit, na histéria do direito e na politica,
na histéria em si, antes mesmo de apresentar coamaliscurso académico chamado de
desconstrucionista. (DERRIDA, 2018, p. 49)
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O autor mantém uma certa reserva com aqueles hteizdevido ao fato de que
sao “ao mesmo tempo a abertura e o limite da abedue define ou um progresso infinito, ou
uma espera”. Porém, a justica ndo espera ou nd@oedperar. “Uma deciséo justa é sempre
requerida imediatamente, de pronto, o mais rapuoksipel. Ela ndo pode se permitir a
informacéo infinita e buscar o saber sem limite dawdi¢cdes, das regras ou dos imperativos
hipotéticos que poderiam justifica-la”. (DERRIDA)IB, p. 51)

E mesmo que assim o fosse (tempo e informacdestod), 0 momento de uma
deciséo justa “precisa ser sempre um momento fadetargéncia e precipitacdo”, e nao “a
consequéncia ou o efeito” de um saber tedrico stdtco ou de uma reflexdo ou deliberacao.
“A decisdo marca sempre a interrup¢ao da deliberag#lico- ou ético — ou politico-cognitiva
que a precede, e que deve precede-la’. DerrigaydntKierkegaard, vai dizer que “o instante
da decisdo € uma loucura”, pois “deve rasgar odergesafiar as dialéticas”, sendo “ao mesmo
tempo, superativa e sofrida, conservando algo deiyzaou de inconsciente, como se aquele
qgue decide tivesse a liberdade de se deixar gherausa propria decisdo e como se ela Ihe
viesse do outro”. E uma decisdo que age num monuEntama re-instituicdo da regra que,
por definicdo, ndo é precedida de nenhum sabenerdaima garantia como tal”. (DERRIDA,
2018, p. 52)

7

Dessa forma, a decisdo € um salto no escuro, ongagustifica nem a sua
postergacdo para um tempo futuro, nem a instituigdioldégica de critérios que retirem de
nossas costas a responsabilidade da decisdos& guis move toda a dogmatica: “livrar nossa
consciéncia do peso que a nossa decisao impdeitos,@ com isso conquistar sua obediéncia
passiva”. Contra esse pensamento ja se insurgiratnsdNe, Sartre e agora Derrida, “que insiste
na negagéao simultdnea do niilismo e do dogmati@@STA, 2007).

O paradoxo é que ao mesmo tempo em que a justd@a tam horizonte de
expectativa”, ela tem um futuro, um por-vir, que m&rde a abertura, a vinda do outro. “Ela
abre a propria dimensdo de acontecimentos irreglotente porvir’ e também “ao porvir a
transformacdao, a refundicéo ou a refundacao daaeala politica”. (DERRIDA, 2018, p. 54-
55)
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Todas essas dificuldades ndo devem servir de mp#kepse abandonar a luta pela
justica, pois ela pode ser apropriada pelo malsApédisso, ndo h& garantia absoluta contra

esse risco, o que so faria “saturar ou suturaedwa do apelo a justica”.

Esse excesso da justica sobre o direito e sobrearshiordamento do
inapresentavel sobre o determinavel, ndo pode e@doservir de isentar-se
das lutas juridico-politicas, no instituicdo ouute Estado, entre instituicdes
e entre Estados. Abandonada a si mesma, a ideikcuf@vel e doadora da
justica estd sempre mais perto mal, ou do piors pta pode sempre ser
reapropriada pelo mais perverso dos calculos. (OBRR2018, p. 55)

Segundo Derrida, “a justica manda calcular” ndos@ampo do direito, mas em
todos os campos que influenciam e que sao infladosipor ele, tais como o ético, o politico,
o filosofico, o econdbmico etc. Esse calculo precssas feito “para além das zonas ja
identificaveis” desses campos, para além do nacmmaternacional, publico ou privado. A
politizacdo é interminavel e cada avanco seu “@baigeconsiderar, portanto, a reinterpretar,
os préprios fundamentos do direito, tais como bBEdam sido previamente calculados ou
delimitados”, como aconteceu com a Declaracao deosit®s do Homem e do Cidadéao, a
abolicdo da escravatura e todas as outras lutascgradoras que ja ocorreram ou que estao
em curso. (DERRIDA, 2018, p. 56-57)

3. ADPF N° 132

A ADPF n° 132-RJ foi um pedido no qual se busctingerpretacdo conforme a
Constituicao’ aos incisos Il e V do art. 19, maiarb 33, todos do Decreto-Lei n® 220/1975
(Estatuto dos Servidores Publicos Civis do EstadoRt de Janeiro)”, para inviabilizar
qualquer interpretacdo que viesse a desigualaéa estavel dos servidores homoafetivos com
a dos heterossexuais. A legislacdo fluminense ed@gtal possibilidade quanto a beneficios

previdenciarios e, por isso, quanto a esse pootojenperda de objeto.

A ADI n° 4.277-DF, que buscou a interpretacdo conéa Constituicdo do Art.
1.723 do Caddigo Civil brasileiro, foi também dibtrida para o Relator, Ministro Ayres Britto,
e, por entender que ela versava sobre o tema keattdDPF, resolveu converter esta em ADI
e recebé-la a par com aquela. Ambas as acdes aandes requisitos formais (legitimidade,

pertinéncia tematica, etc.) e os pedidos forant@sei

Pedido de “interpretacdo conforme a Constituicdo” dispositivo legal
impugnado (art. 1.723 do Cdédigo Civil), porquandétarmesma, Constituicao,
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€ que se encontram as decisivas respostas paataménto juridico a ser
conferido as unides homoafetivas que se caraatenms sua durabilidade,
conhecimento do publico (ndo-clandestinidade, ptr)ae continuidade,
além do propdsito ou verdadeiro anseio de consdituide uma familia.

No presente trabalho analisaremos unicamente odmt@lator, Ministro Ayres
Brito, pois é suficiente para atender aos nossjasiobs, considerando, ainda, que 0s ministros

votaram de forma unanime, julgando procedente @ssac

3.1 Voto

O relator comeca por falar do termo “homoafetiveladjue ndo constava nos
dicionarios da lingua portuguesa, apareceu nadibjarista Maria Berenice Dias, para quem
“homossexualismo” denotava uma certa doenca devam sufixo “ismo”, e
“homossexualidade” sinalizava um determinado j@ééser, mas insuficiente para “por fim ao
repudio social ao amor entre iguais”. Aquele varppbpularizado no meio juridico, também
passou a constar do Dicionario Aurélio. Ele sézatitlo termo “homoafetividade” em seu voto
para dar conta da unido erodtica ou por atracdoafientre seres do mesmo sexo, uniao
essencialmente afetiva e amorosa, com intencaaiel@erdure no tempo para a constituicdo
de um nucleo doméstico. Cita inclusive alguns @ifés para falor de amor, tais como Platdo e
Sheler.

Igualdade entre homem e mulher

O termo “sexo0” nas vezes em que aparece na Cagatttem o “nitido significado
de conformacao anatomo-fisioldgica descoincidenteee® homem e a mulher”, mas néo para
se prestar como fator de desigualacéo juridicaemibos. E inclusive vedado expressamente
pelo texto constitucional (inciso IV do art. 3%ratamento “discriminatorio ou preconceituoso

em razao do sexo dos seres humanos”.

O relator se volta, entdo, para o preambulo da t@oigéo para falar do “bem de
todos”, do “constitucionalismo fraternal”, viab#idor de “politicas publicas afirmativas da
fundamental igualdade civil-moral”’. Fala ainda daitacéo e experimentacao de pluralismo
sécio-politico-cultural, que serve de elemento dmakracia substancialista, desde que nela
seja incluida a “respeitosa convivéncia dos coiegade que fala John Rawls e seu “principio
da diferenca”, como sendo a “superacao de reldgéagicamente servis ou de verticalidade

sem causa’.
35



Ao falar do conceito de preconceito contido na @tngéo, o trata como sendo
um conceito prévio, “um juizo de valor ndo autatizgela realidade, mas imposto a ela”, algo
perigoso para a “harmonia social e a verdade ohjelas coisas”. Essa vedacdo contida na
Constituicao nivela o sexo a outras condi¢cdes (caga, cor, origem, etc.) “que nada tem a
ver com 0 merecimento ou o desmerecimento inatgpeéssoas, pois ndo se é mais digno ou

menos digno pelo fato de se ter nascido mulhehoooem”.

Utilizagdo do sexo (sistema de 6rgaos)

A diferenca anatomo-fisiolégica entre homem e ahexugeralmente se da a partir
dos 6rgéos genitais e, por isso, o 0rgao diferdncide ambos passou a ser também chamado
de “sexo” (“O érgdo a tomar o nome do ser em gagoamicamente incrustado”). Esse aparelho
sexual, coloquialmente chamado de “sexo”, é o ‘Gilymguistico de um sistema de 6rgaos
cumpridores das elementares funcdes de estimu&gdioa, conjuncdo carnal e reproducéo
bioldgica”, indissociaveis da mesma pessoa. Fung@egénitas muitas vezes relacionadas ao

instinto, o ponto de partida das relacdes afetivas.

Com relacéo ao concreto uso dessas trés func@esnstituicdo foi silente, nao
dizendo nada a respeito do seu ndo-uso, do sesoastho ou com um parceiro. Portanto, se
nao estd juridicamente proibido, esta permitidartriogeral negativa de Kelsen), entregando-

se ao livre arbitrio de cada um o uso do “sexo0”,'l&speito a algo que, nos animais em geral

e nos seres humanos em particular, se define gustintivo ou da propria natureza das coisas”.

Isso diz respeito a uma liberdade que nada mae gud “um auténtico bem de
personalidade”, uma “intrinseca dignidade” do sen&ano, pertencente a “inviolavel esfera da
autonomia de vontade do individuo, na medida emsguédo e praticado como elemento da
compostura animica e psicofisica [...] em buscaudeplenitude existencial’. Cita Nietzshe e

Hegel para falar da busca por si mesmo, da busaademtidade individual.

E conclui seu raciocinio dizendo que essas basr@rguidas contra 0 uso do
aparelho sexual s6 confundem os nossos neuré@iosemdo uma exigéncia dos deuses ou da
natureza. Nessa linha, Carl Jung anunciou a homgassgade como sendo “entendida nao
como anomalia patoldégica, mas como identidade fsiqa, portanto, como equilibrio
especifico que o sujeito encontra no seu procesgudiViduagao”.
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Para o ministro, essas normas constitucionais ngarirdinaram as espécies
(feminina e masculina), nem o concreto uso da diebaake, nesse Ultimo caso, onde a natureza
tem uma presenca forte, num misto de instinto dirsento. Isso para o Direito é
irregulamentavel, salvo “quando a sexualidade de p®ssoa € manejada para negar a

sexualidade da outra”, como nos casos de estugdofipa, incesto ou concubinato.

A preferéncia sexual € decorrente diretamente idaipio da dignidade da pessoa
humana, fator de afirmacédo da auto-estima na hiesdalicidade (clausula pétrea). Tanto os
heterossexuais quanto os homossexuais s6 podeealszar e ser felizes, respectivamente,
heterossexualmente e homossexualmente. O termo w@sum hoje em dia é
homoafetivamente, como ja dito, talvez pelo “fato glie o século XXI jA se marca pela

preponderancia da afetividade sobre a biologicidade

Como a Constituicdo vedou o preconceito em raz&ero e foi silente, de forma
intencional, sobre o uso concreto da sexualidadeha, logo “tal uso faz parte da autonomia
de vontade das pessoas naturais, constituindo-de&in subjetivo ou situacao juridica ativa”,
uma liberdade, ao lado das ja liberdades classidagduais, que se concretiza sob a forma de
direito a intimidade e a privacidade. Além diss®,narmas definidoras desses direitos tém
aplicacdo imediata. A liberdade sexual sé ndoiast@presente caso houvesse alguma norma

expressa constitucional em sentido diverso.

Familia: Casais heterossexuais x casais homossexuais

Agora 0 ministro passa a analisar o0 movel da pitpasdas duas agles: se a
Constituicdo confere os mesmos direitos das uréé&s/eis dos casais heterossexuais as dos
casais homossexuais. Para tanto, ele invoca oulmpdue trata da “ordem social”,
especialmente da familia, que deve ter especiségio do Estado. Porém, nos dispositivos

constitucionais que tratam da familia

permanece a invariavel diretriz do ndo atrelameéatéormacgéo da familia a
casais heteroafetivos nem a qualquer formalidaderéaia, celebragéo civil
ou liturgia religiosa; vale dizer, em todos esgesgitos a Constituicao limita
0 seu discurso ao reconhecimento da familia comtituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas aduattastém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relacao tricotbmica.
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E na familia que se encontra o principal local dentrecdo dos direitos
fundamentais que a prépria constituicdo designa ‘ipimidade e vida privada™, além
constituir a moradia, asilo “inviolavel do individu E, como sendo “a mais natural das
coletividades humanas”, deve “receber a mais ditataonceituacao juridica e mais extensa
rede de protecdo constitucional”. E, portanto, sebda sociedade, em que seus membros

buscam juntos o crescimento e estdo em comunhdpactlhando interesses e valores.

Sendo assim, € a partir da “familia”, cabeca do22® da Constituicdo, € que se
devem ler os seus artigos (“institutos do casameirih da unido estavel, do planejamento
familiar, da adocao, etc.”), incisos, e ndo o iseeE por cumprir inimeras fungdes juridicas,
tais como a promover a Educacéo e assegurar dirgitrianca, adolescente e aos idosos,
merece especial protecdo do Estado. E para cueggerpapel, a Constituicdo nao faz distincéo
entre a familia formalmente constituida ou ndoeiime casais homoafetivos e heteroafetivos,

nao atruindo nenhum “significado ortodoxo ou dagppigdtécnica juridica”. Dessa forma,

da para inferir que, quanto maior o nuimero dos gaspalomeéstica e
autonomamente estruturados, maior a possibilidadefetiva colaboracéo
entre esses nucleos familiares, o Estado e a smdeda perspectiva do
cumprimento de conjugados deveres que sdo fungdes@ais a plenificacao
da cidadania, da dignidade da pessoa humana aldoss/sociais do trabalho.

E conclui esse ponto afirmando que o correto Setexpretar de forma nao-
reducionista o termo “familia” na Constitiucao,fdema a dar isonomia entre ambos os tipos
de casais, entendida a familia como “nlcleo domwstidependente de qualquer outro e
constituido, em regra, com as mesmas notas factleissisibilidade, continuidade e
durabilidade”.

Casamento

O relator passa a analisar o art. 226 da Condiugue trata do casamento. Este é
uma das formas, mas ndo a unica (como ocorria natiiocdo de 1967), de se constituir a
familia, que, por sua importancia e protecédo dstadae prosseguir mesmo com a dissolucao
do casamento. O casamento religioso pode ter o efeicivil, “homenagem a uma tradicao
ocidental de maior prestigio socio-cultural-relgggca um modelo de matrimdnio que ocorre a

vista de todos”.
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Trata ainda o dispositivo de uma nova modalidadecalsstituicdo do nucleo
doméstico, a “unido estavel entre 0 homem e a moltrao entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento”. Para o tronisssa referéncia ao homem e mulher se
da em funcao de diversos fatores, tais como: in@era “casamento como forma de reveréncia
a tradicao socio-cultural- religiosa do mundo ontdede que o Brasil faz parte”; “estabelecer
relacdes juridicas horizontais ou sem hierarquid‘eeambos, uma luta da nossa Constituicao
contra essa inferiorizacdo da mulher, “nada tender @om a dicotomia da heteroafetividade e

homoafetividade”.

A diferencas entre os institutos j& séo feitos pefgpria Constituicdo, como, por
exemplo, “a submissdo da unido estavel a provadestabilidade” ou o divorcio exigido para
a dissolucdo do casamento civil, mas “nenhuma éefta feita a interdicdo, ou a
possibilidade,de protagonizac&o por pessoas do mssro”; “nao se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de protecéo de taregse de outrem”, em nada perdendo os
casas heteroafetivos com o ganho dos homoafetives uma vez cumpridos 0s mesmos
requisitos, teriam os mesmos direitos de conséitude uma familia daquels; familia também
se forma por uma terceira e expressa modalidagd,Zida na concreta existéncia de uma
‘comunidade formada por qualquer dos pais e sesieddentes™, “familia monoparental”,
condicdo que também néo deve ser inferiorizadaaemdo casamento civil ou unido estavel,

mostrando que a “Constituicdo é apenas enunciativs®u comando, nunca taxativa”.

Adocéo

Finalmente, o relator afirma que a “Constituicaddfal remete a lei a incumbéncia
de dispor sobre a assisténcia do Poder Publicogiadinclusive pelo estabelecimento de casos
e condicOes da sua (dela, adocao) efetivacdo ptw g estrangeiros (85° do art. 227)”, ndo
discriminando entre pessoas hetero ou homoafefn@gendo ser somente uma pessoa adulta,
solteira ou casada, ou em regime de unido estéggljardadas as medidas de defesa e protecéo

do adotando.

3.2 Analise do voto

Podemos perceber que o relator desconstruiu dversnceitos que até entdo

vinham sendo utilizados de uma maneira literalsi@rando o que diz apenas a letra fria da
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lei, mas que poderiam nos levar a praticar injastie a desconsiderar outros elementos da

Constituicdo e do nosso ordenamento juridico comaadlo.

Primeiro trata do termo “sexo”, para mostrar queaéado na Constituicdo para
mostrar a diferenca entre homem e mulher, mas a&@odesiguala-los juridicamente, vedando
o tratamento discriminatério e preconceituoso eaimdos. Além disso, “sexo” também é o
sistema de 6rgdos cumpridores da funcao sexuallgamge estimulacdo erodtica, conjungéo
carnal e reproducéo bioldgica. E com relacdo agusase faz dessa funcao, a Constituicao foi
silente, fazendo parte da inviolavel esfera dareartoa privada do individuo, verdadeira
liberdade individual. Portanto, as normas constinais ndo discriminaram nem as espécies

(feminina e masculina), nem o uso concreto da $ietadke.

Segundo, ao analisar o termo familia, dispde queCpastituicdo ndo ha
atrelamento da sua formacdo a casais heteroafatewsa qualquer tipo de formalidade,
limitando-se apenas a reconhecer a familia conituitgio privada que mantém relacdo com
o Estado e a sociedade civil. O seu conceito dave sais amplo possivel, por ser o principal
local de concrecéo dos direitos fundamentais (idtwhe, vida privada, moradia etc.), e por
cumprir diversas func¢des juridicas, tais como pneen@a Educacdo e assegurar direitos a
crianca e ao adolescente, a Constituicdo nao glistirentre familia formalmente constituida
ou nao, ou entre casais homoafetivos e heteroagetiv

Depois, ele vai analisar o casamento, uma das fodaaonstituicdo da familia,
juntamente com a unido estavel. O ministro vaiolesttuir o dispositivo que trata dessa ultima:
“unido estavel entre o homem e a mulher como esgidamiliar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. Para o ministro, a mesmg&bomem” e & “mulher” teve outras
funcdes, principalmente a de incentivar o casameéyuialar o homem e a mulher numa relacéo
juridica horizontal e sem hierarquia, em nada temaer com dicotomia heteroafetividade e
homoafetividade. Os termos familia e entidade famitdo os mesmos, sendo que a
Constituicdo somente diferenciou o casamento dgowestavel no quesito do divércio exigido

para dissolucdo daquele e da prova de estabilinzsta.

Por fim, ele vai falar que a Constituicdo, quantp@e de adocédo, ndo discrimina

entre pessoas hetero ou homoafetivas, podendmsemge uma pessoa adulta, solteira ou
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casada, ou em regime de unido estavel, resguardadasedidas de defesa e protecdo do
adotando.

Ao tomar essa decisédo, o ministro tomou uma degisda, livre, Unica, aplicada
ao caso concreto, como se nao existisse regradificagéo pré-existente, ao mesmo tempo
em que néo deixou de se referir a algum direitosicierar nenhuma regra ou improvisar,
desconsiderando todo o direito posto. Porém, carda tecisdo, ndo ha garantia de que a
justica foi feita, pois a decisdo marca um momelaaalculo, a vinculacdo a uma regra. Se
houvesse essa garantia, 0s juizes seriam meram@atenaquina de calcular. A justica € a

propria desconstru¢do operada.

Mas a decisao precisa ser tomada, pois aquelasegassitam de ver seus direitos
garantidos, ndo podem esperar. A justica ndo esglarado pode se dar ao luxo de um saber e
condicdes infinitos. Podemos acusar tais deciséasrdcerto ativismo judicial, de que quem
deve decidir seria a maioria parlamentar. Mas tiseille minoria, muitas das vezes, nao se
obtém de maiorias parlamentares. Em verdade, séiitbosais, na sua maioria conservadores,
que a partir de casos concretos necessitam desgomwstlireito e dar um novo significado a
conceitos que num momento histérico ndo responsl@iageios da sociedade, principalmente

de minorias que se veem privadas de determinadeitodi

Como vimos, para Derrida a justica manda calco&w,s6 no direito, mas em todos
0s campos gue influenciam e que sao influenciadoslp. E esse célculo precisa ser feito para
além das zonas ja identificaveis desses camposhmmmando, a cada avanco da politizacao, a
reinterpretar, os proprios fundamentos do dirdiits como eles haviam sido previamente

calculados ou delimitados. Ao que parece, € issgaganteceu no presente caso.

4. CONCLUSAO

O debate trazido por Derrida, passados seus m&8 deos, nos faz muito refletir
sobre o direito e a justica. A desconstrucéo deitdiem Forca de Lei vem nos mostrar que ele
é performatico com base numa violéncia instaurageanversadora, por uma justica aplicavel
de forma individual, ndo calculavel e que sempstrdeo préprio direito. O texto da lei (direito
visivel) vincula-se a aproximacédo de um indiziwed ,capesar de incerto, o ressignifica na busca

pela justica.
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O Direito é forca, criado por uma violéncia quenstaura e mantido por uma
violéncia conservadora que garante a manutenc8ewlpoder e 0 monopolio do uso da forca.
Ao ser fundado, ele ndo legal nem ilegal, legitmnoilegitimo, € um apelo a crenca e que,
somente num momento futuro, € que serdo forneawldelos interpretativos que trardo
legitimidade a essa violéncia fundadora. Dessadph@é um mito na estrutura do ato fundador
criado por uma forgca performativa, mito esse quawsridades, com base num discurso
positivista, querem proteger apelando para uméarng@dade que ndo tem fundamentacéo (“a
lei vale porque gera dever e gera dever porqudidai)a escondendo o carater mistico da

autoridade.

E é esse discurso dogmatico que Derrida vem ddsgngara mostrar que a
justica ndo se confunde com o direito. Na verdadeistica é a propria desconstrucdo, é o
momento de indeciséo da deliberacao juridica emequeéo simplesmente aplico uma regra a
um caso concreto por subsuncédo, mas € todo essmemw de analisar o caso a caso, de forma
individual, como se nenhuma regra existisse. Aggam nao garantiremos que a justica fora
feita, pois sendo os juizes seriam simplesmentenudg@ina de calcular. Porém, a decisao tem
que ser tomada, pois s6 uma deciséo é justa. Ealimr® escuro e um risco que devemos

tomar, e deve ser para agora. A justica ndo pqukr&s

E por isso, ao se analisar uma decisdo de tamapkecussao como essa do STF,
vimos a importancia de uma desconstrucdo ser feta conceitos que estdo em nossa
Constituicdo e nas leis, pois sO assim é que eeohgis com sociedade e buscaremos fazer
justica (ainda que sem garantia de sucesso), paimeente as minorias. Como seria possivel
esse movimento da justica se simplesmente, por fcasnos atrelados simplesmente a letra
fria da lei, como se ela dissesse tudo e abartades 0s casos possiveis? Seria muito facil
tirarmos a responsabilidade de nossas costasqueslesdes tomadas, apelando para um discurso
que simplesmente reproduz “soberania da Constityji¢é literal”, sem termos em ente do
mito fundador perpetrado por uma violéncia perfdivade que, até entdo, destruiu toda uma
ordem vigente para, posteriormente, darmos a al@ ® crédito sem questionarmos,

interpretarmos etc. E € esse o discurso da dogmatiateresse dos que estao no poder.

O compromisso constante da democracia parlameatacriticado por Benjamin
e por outros pensadores, que denega e dissimwd&aaia sobre a qual nasceu, ndo parece ser

suficiente para garantir direitos e realizar a denacia a todos. Nada mais atual do que a critica
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dos modelos midiaticos, bem mais presentes e pemerdos presentes nos meios de
comunicacao de massa do inicio do século XX, gé&dgliricam clamores sociais e conseguem
definir o posicionamento eleitoral e a criacaoeie ¢ue ndo condizem com 0s reais interesses
da sociedade (ou que muitas vezes sao inconstiaisie ferem direitos de minoria). E ai que

entra o papel do judiciério, para trazer, ou pedmos tentar trazer, um suplemento de justica.

A desconstrucéo sofre e faz sofrer, mas é umajluigando deve ser abandonada.
N&o ha resposta tranquilizadora para o problema.déavras de Derrida, seria tudo muito
simples nao fosse o direito que “pretende exere@rsnome da justica”, e a justica que “exige
ser instalada num direito que deve ser posto ewi’agfiesar disso, ndo podemos abandonar
a luta pela justica, pois corremos o risco de daes@a sempre apropriada pelo mal ou por

aqueles que, por interesse proprio, querem margitus quo de nossa sociedade.
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