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ANALISE SOBRE AS NOCOES DE VIGENCIA, VALIDADE E JUSTICA:
COMPARACOES ENTRE FERRAJOLI E DERRIDA

Luize Cristina de Oliveira Alves!

RESUMO: O objetivo do presente trabalho é analisar de que maneira Luigi Ferrajoli e
Jacques Derrida entendem as nogdes de vigéncia, validade e justica das leis, quais os
principais pontos de divergéncia e aproximagio entre eles. De antemio, verifica-se que
ambos os autores distinguem o mero atendimento a aspectos formais legislativos da real
compatibilidade material com o ordenamento juridico. De igual modo, ambos os autores
defendem o que processualmente entende-se como controle difuso, a ser realizado pelos
magistrados, porém com objetos de andlise distintos. A principal divergéncia
identificada, porém, reside na noc¢do de justica e na garantia de sua efetividade. Ferrajoli,
positivista critico, realiza a separagio entre direito e moral, fundamental para sua teoria e,
deste modo, compreende que ideais e principios de justica somente servir de parimetro
para o julgamento das leis quando positivados, nos moldes dos constitucionalismos
modernos. Para Derrida, por outro lado, a no¢io de justica deve servir como parimetro
de anélise das leis (se justas ou injustas) a ser realizada pelos juizese, mais que isso, de
desconstrugio do préprio direito.
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ABSTRACT: The aim of this paper is to analyze how Luigi Ferrajoli and Jacques
Derrida understand the notions of validity, validity and justice of the laws, which are
the main points of divergence and approximation between them. In advance, it appears
that both authors distinguish mere compliance with formal legislative aspects from
actual material compatibility with the legal system. Similarly, both authors defend
what is procedurally understood as diffuse control, to be performed by magistrates, but
with distinct objects of analysis. The main divergence identified, however, lies in the
notion of justice and the guarantee of its effectiveness. Ferrajoli, a critical positivist,
makes the separation of law and morality fundamental to his theory and thus
understands that ideals and principles of justice only serve as a parameter for the
judgment of laws when positivized, along the lines of modern constitutionalism. For
Derrida, on the other hand, the notion of justice should serve as a parameter for
analyzing the laws (whether fair or unfair) to be performed by judges and, moreover,
for deconstructing their own law.
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INTRODUCAO

O que se busca comparar neste presente trabalho, ainda que de maneira breve,
sdo as nogdes de vigéncia, validade e justica que Luigi Ferrajoli e Jacques Derrida,
enquanto autores contemporineos” da Teoria do Direito, trabalham.

A divergéncia entre os autores é evidente. Como sabemos, Ferrajoli é um
positivista critico, legitimador do direito, utilitarista reformado e trabalha com aideia de
“garantias” (o que justifica o nome de sua teoria — garantismo juridico). Derrida, por sua
vez, desponta com uma hiperbélica crenca na justica e uma nitida descrenga no direito,
o que culmina com sua teorizagdo sobre a desconstrugio.

As questdes centrais de debate sdo, portanto, a relacdo entre direito e justica (e de
que modo cada um desses autores percebe esta relacdio) e a aplicagio das leis
(perpassando pela nocdo de autoridade e forca, bem comopela ideia de compatibilidade
destas com o ordenamento juridico).

Em suma, a discussdo trazida por Derrida parece levitar em torno na seguinte
pergunta: como podemos garantir a justica (que é subjetiva e o que é justo pode variar de 150
caso para caso) por meio das regras (pretensamente) universais, objetivas e
generalizantes do direito?’ Para Derrida a obediéncia as leis e a aplicagdo do direito
ocorrem por fatores distintos da ideia de justica, quaissejam: forga e autoridade. Neste
sentido, o autor parece nos apresentar uma perspectiva de maior crenga na justica e, por
entender como ilegitima a institui¢io do direito, de desconstrugio do juridico.

Para Ferrajoli, por outro lado, com a secularizacio do Estado Moderno e a
separagio entre direito e moral, esta deixa de ser uma preocupagio do direito. O direito
nio tem por func¢io definir o que é justo ou injusto, ou mesmo se orientar dentro destes
padrdes, esta tarefa cabe a moral. Para Ferrajoli, questdesde justi¢a social somente tem
guarida no  direito quando  positivadas, no recente fenémeno do
(neo)constitucionalismo dos estados modernos. Logo, o caminho apresentado pelo autor
parece ser exatamente o oposto ao de Derrida, com um altissimo nivel de crenca no

direito e considerando a realizacdo da justica como consequéncia da correta aplicacdo do

* Enquanto “Do direito i justica” de Jacques Derrida foi proferido em evento realizado no ano de 1989;
“Direito e Raz40”, a primeira obra de Luigi Ferrajoli, foi publicado em 1990.

> O que o aproxima das discussdes travadas pelo movimento do “Critical Legal Studies” (CLS) acerca da
compatibilidade do direito pretensamente universal com a pluralidade de interesses de determinados grupos

sociais.
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préprio direito.

Por fim, o ponto de convergéncia que aqui se identifica reside na necessidade,
identificada por ambos os autores, de que os juizes realizem o julgamento prévio das
leis. Para Derrida, o julgamento deve ser pela justica ou injustica das normas e,
consequentemente pela sua aplicagio ou pela desconstrucio do direito. Ferrajoli, por
outro lado e mantendo seu posicionamento positivista e legitimador do direito, defende

uma anélise acercada vigéncia e da validade.

1 DO DIREITO A JUSTIGA: A DESCONSTRUGCAO DO DIREITO DE
JACQUES DERRIDA

O texto referéncia de anélise das relagdes supramencionadas é aprimeira parte
do livro “Forca de Lei”, intitulada “Do direito & justica”. Trata-se de texto lido na
abertura de um coléquio realizado na Cardozo Law School em outubro de 1989, sob
organizagio de Drucilla Cornell.

Ainda do titulo desta primeira parte do livro depreende-se que, para Derrida,
direito e justica nio possuem o mesmo significado, ndo sio expressdes sindnimas.
Infere-se ainda que mais do que isso, na maioria das vezes, estas expressdes se excluem
mutuamente (RODRIGUES, 2007)

Exatamente neste sentido e em momento oportuno, Derrida (2010) esclarece que
“se a justi¢a ndo é necessariamente o direito ou a lei, ela sé pode tornar-se justica, por
direito e em direito, quando detém a forca, ou antes quando recorre a forca desde seu
primeiro instante, sua primeira palavra” (DERRIDA, 2010, p. 17).

Aqui, o autor introduz a nogio de for¢a como fundamental para a compreensio
do direito. Para Derrida a aplicagio do direito e das leis somente é possivel por meio de
uma forga, seja ela justa ou injusta, exercida por autoridade. Assim, o direito é instituido
e aplicado por meio da forga, ndo é natural e,portanto, é ilegitimo desde sua origem.
Neste momento surgem as bases da teoria da desconstrugio.

Logo, nio hi correspondéncia direta e pura entre direito e justica e Derrida
afirma que: “A justica do direito, a justica como direito ndo é a justica. As leis ndo sdo
justas como leis. Ndo obedecemos a elas porque sdo justas, mas porque tém autoridade”
(DERRIDA, 2010, p. 21). A justica, segundo Derrida, ndo é consequéncia do direito, o

justo esta para além do juridico (RODRIGUES, 2007).
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Para Derrida (2010) a questdo se torna ainda mais complexa uma vez que esta
distingdo entre direito e justica nio permanece regulada de maneira légica; o direito
passa a tentar justificar seu exercicio com base na justica e a justica requer sua
instalacdo em um direito aplicado, posto.

Por fim e para sintetizar a dificil relacdo entre direito e justica, Derrida (2010, p.

30) aduz:

A justica é uma experiéncia do impossivel. Uma vontade, um desejo, uma
exigéncia de justica cuja estrutura, nio fosse uma experiéncia da aporia, nio
teria nenhuma chance de ser o que ela é, a saber, apenas um apelo 2 justica.
Cada vez que as coisas acontecem ou acontecem de modo adequado, cada vez
que se aplica tranquilamente uma boa regraa um caso particular, a um
exemplo corretamente subsumido, segundo um juizo determinante, o direito é
respeitado, mas nio podemos ter certeza de que a justica o foi.

O direito ndo ¢ a justica. O direito é o elemento do célculo, é justo que haja
um direito, mas a justica é incalculdvel, ela exige que se calcule o incalculdvel;
e as experiéncias aporéticas sdo experiéncias tdo improvaveis quanto
necessarias da justiga, isto é, momentos em que a decisdo entre o justo e o
injusto nunca é garantida por uma regra.

O autor identifica, portanto, o descompasso existente entre a aplicagiodo direito
e a efetivacdo da justiga, o que conduz para a questio incialmente apontada: é possivel
eliminar este descompasso? Sendo a justiga algo particular e varidvel em cada caso, ela
pode ser alcancada e efetivada por meio do direito que se propdem a regras gerais e
abstratas? Pode o direito variar particularmente? Pode a justica se generalizar
abstratamente? Todas essas sio questdes que permeiam a dificil relagio entre direito e

justica e que justificam a primeira parte do livro “Forca de lei” ora sob anilise.
justica e que | p p ¢

O cerne da questio, porém, diz respeito aos critérios de legitimacdo dodireito.
Para Derrida, somente a forca e a autoridade é que instituem, mantém e fundamentam
a aplicacdo do direito. Nio hé, portanto, qualquer sustenticulo legitimo da esfera
juridica. A desconstrucio trazida por Derrida é, neste sentido, uma constante discussio
e desconfianga acerca das origens do direito (BERNARDO, 2009).

A desconstrucdo inaugura, portanto, novas formas da relacio entre direito e

justica. Nas palavras de Oliveira (2011, p. 39):

A questdo passa, entdo, por um conceito que ao mesmo tempo se define
dentro e fora do direito, isto é, a justica. Ela ocupa um espago na teoria do
direito em que as expectativas se reservam. Nio basta considera-la um
adjetivo para a estrutura juridica. Derrida pensou a relagio entre o direito e a
justica para além da escatologia ou teleologia. Por isso, a desconstrugio
apresentard outro modo para pensar a justica em relagdo ao direito. Nio por
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oposigdo ou cornplemento, mas na medida em que pode irromper uma
diferenca de perspectiva e de transformacgio na construgio metafisica do
direito.

Entendida a relacio que Derrida estabelece entre direito, justica e
desconstrugido, cumpre analisar o papel atribuido ao juiz e a aplicagdo da lei. Em “Forca
de lei”, Derrida apresenta a construcio de seu pensamento por meio de aporias. A
primeira delas trata exatamente sobre a relacio entre os magistrados, as normas e a
justica. Segundo Derrida (2010) a liberdade na tomada de decisio por parte dos juizes
constitui elemento essencial para alcancar a justica.

Para Derrida (2010) uma justa decisdio por parte de um juiz nio pode
simplesmente seguir uma regra geral ji4 posta, mas sim, antes de tudo “assumi- la,
aprova-la, confirmar seu valor, por um ato de interpretacio reinstaurador, como se a lei
nio existisse anteriormente, como se o juiz a inventasse ele mesmo em cada caso”
(DERRIDA, 2010, p. 44).

Derrida (2010) afirma que o exercicio da justica como direito sé podese dar
com um julgamento novo, fresco, de cardter inaugural. Defende ainda que,mesmo que
com base em uma lei anterior, preexistente, o julgamento deve valer- se de uma
capacidade re-inventiva do julgador, livremente deciséria. Deve ser, portanto, para
Derrida (2010) uma decisdo regrada mas sem regras, justa e responsavel (no sentido de
que assume responsabilidade pela decisdo), que conserve a lei mas que seja
potencialmente destruidora da lei (e, consequentemente, desconstruidora do direito).

Oliveira (2011) entende que as decisdes dos juizes tem forca de lei e, justamente
por isso, lida com as esferas do calculdvel (norma) e do incalculdvel (vida). De tal sorte,
segundo Oliveira (zo11, p. 83) “a decisdo pode gerar cilculo, mas n3o se origina dele: ela
é da ordem do incalculdvel”.

Deste modo, o Derrida (2010) conclui que:

Cada caso é um caso, cada decisdo é diferente e requer uma interpretagio
absolutamente dnica, que nenhuma regra existente ou codificada pode nem
deve absolutamente garantir. Pelo menos, se ela a garante de modo seguro,
entdo o juiz é uma méquina de calcular; o que is vezes acontece, o que
acontece sempre em parte, segundo uma parasitagem irredutivel pela
mecinica ou pela técnica que introduz a iterabilidade necessiria dos
julgamentos; mas, nessa medida, ndo se dir4 do juiz que ele é puramente justo,
livre e responsével. Mas também nio o diremos se ele nio se referir a nenhum
direito, a nehuma regra ouse, por ndo considerar nenhuma regra como dada
para além de sua interpretacdo, ele suspender sua decisio, detiver-se no
indecidivel ou entdo improvisar, fora de qualquer regra e de qualquer
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principio. Desse paradoxo decorre que em nenhum momento podemos dizer
presentemente que uma decisio é justa, puramente justa (isto &, livre e
responsével), nem dizer de alguém que ele é um justo e, ainda menos, que “eu
sou justo”. No lugar de “justo”, podemos dizer legal ou legitimo, em
conformidade com um direito, regras ou convengdes autorizando um célculo,
mas com um direito cuja autoridade fundadora apenas faz recuar o problema
da justica. Pois no fundamento ou na instituicio desse direito o mesmo
problema da justica se colocard, violentamente resolvido, isto é, enterrado,
dissimulado, recalcado (DERRIDA, 2010, pp.44-45).

Percebe-se, neste ponto, que Derrida (2010), embora defenda a realizagio de um
exercicio de controle judicial da justica do direito, entende que tal controle é impossivel
de ser exercido em sua plena eficiéncia. A justica permanece, como dito anteriormente,
incalculdvel, inalcancével, como um desafio e objetivo constante a ser perseguido pelo
direito.

Ademais, o juiz deve, em cada caso, analisar a aplicagio do justo. Derrida
defende, portanto, um altissimo grau de discricionariedade por parte dos juizes. Mas
ndo apenas discriciondrio, o juiz, para Derrida (2010) deve assumir a responsabilidade
pela decisdo.

Segundo Oliveira (2011) a tarefa do magistrado é suspender qualquer espécie de
célculo pré-programado para aplicagio das normas de modo a deixar transparecer as
questdes de fundo e os conflitos de interesse por trds da objetividade do processo. Mais
ainda Oliveira (2011) afirma que, para Derrida, deve haver um rompimento com a
falidcia da imparcialidade, compreendendo quea parcialidade do juiz é sustentada pela
autoridade que supostamente o legitima no sistema.

Esta é, pois, a primeira aporia desenhada por Derrida: a de um juiz que, para
garantir a justi¢a, deve abandonar a imparcialidade, ser livre para tomar decisdes, arcar

com a responsabilidade destas e suspender as leis.

2 VIGENCIA, VALIDADE E JUSTICA NO POSITIVISMO CRITICO DE
LUIGI FERRAJOLI

Para Ferrajoli, por outro lado, da fundamental separacdo entre direito e moral e
entre ser e dever ser, decorrem outras igualmente fundamentais cisdes, dentre elas a
separagio entre justica e direito. No campo do direito, deve-se analisar tdo somente a
vigéncia e a validade das normas, ficando a andlise sobre justica ou injustica para o
iAmbito da moral.

Ferrajoli (2002) distingue a mera vigéncia formal das leis da sua real validade.
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Para o autor, a vigéncia de uma lei significa tio somente que a sua producgio respeitou
todos os aspectos formais legais de elaboracido, votagio e entrada em vigor. Ou seja, para
Ferrajoli (2002), a vigéncia apenas credita i lei seus aspectos formais, sem, portanto,
analisar o conteddo.

A validade ou a validez de uma norma, entretanto, leva em consideragio
aspectos materiais da lei, analisa o conteddo da producio legislativa e a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico. Frise-se que para Ferrajoli (2002) tal
anélise ndo detém-se em questdes morais ou de justica das leis, mas apenas na
compatibilidade dos contetdos legais.

No sentido do acima exposto e em comentédrio & obra de Ferrajoli, MIGUEL

(2009, p- 213) conceitua:

Los términos “vigéncia” y “validez” vienen a corresponder conceptualmente
con la més tradicional distincién entre validez formal y validez material de
actos juridicos como leyes, reglamentos, actosadministrativos, contratos o
sentencias: permitaseme simplificar todas essas categorias bajo la idea de
norma juridica. La validez formal, quese h4 considerado siempre condicién
necesaria, y bajo ciertas circunstancias también suficiente, para la pertenencia
de una norma juridica a un sistema juridico, se refiere al cumplimiento de los
procedimentos previstos para su aprobacién por la autoridad competente. Por
su parte, la validez material, que habitualmente se puede intentar constatar
mediante un procedimento posterior ao cumplimiento de la anterior forma de
validez y que por tanto no se suele considerar sin mis como condicién
necesaria para la pertenencia de la normal al sistema, se refiere a la
conformidad de ésta con los contenidosde las normas superiores.

Ferrajoli (2002) chama ateng¢do inclusive para o frequente equivoco de se
identificar como “direito vélido” o “direito que é” na prética, o que conduz a
interpretagio de que basta verificar-se a validade formal (vigéncia) das leis. Nos
modernos Estados constitucionais, porém, em que as leis passam a incorporar
valores e contetidos de justica (a exemplo dos chamados direitos sociais), tal
concepcio simplista de validade ndo é suficiente.

Dito de outra forma, os estados modernos, ao incorporarem em seus
textos constitucionais (positivando, portanto) contetidos de caréter social/moral,
criam obrigagdes para que o préprio estado, na figura dos trés poderes, realize tais
ideais.

Em resumo, Ferrajoli (2002, pp. 287-288) entende que:

Esta concepgio exclusivamente formal de validade certamente resulta
adequada se referida a ordenamentos juridicos de estrutura elementar nos
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quais o legislador é legibus solutus, de forma que qualquer norma dele emanada
e da maneira que ele queira é uma norma viélida. Contrariamente, nos
modernos Estados constitucionais de direito, nos quais a validade das normas
- assim como das leis, dos regulamentos, sentengas e atos administrativos —
reside na sua correspondéncia nio somente formal como também material
com as normas de categoria superior, que nio sé regulam as formas sendo que
estabelecem também limitagdes de contetido ao exercicio do poder normativo,
tal concepgdo resulta totalmente insuficiente. (...)

De fato tem acontecido, na formagio dos modernos estados constitucionais,
que o direito positivo tem incorporado grande parte dos contetidos ou valores
de justica elaborados pelo jusnaturalismo racionalista e iluminista (...). Todos
esses principios, afirmados pelas doutrinas jusnaturalistas dos séculos XVII e
XVIII na forma de direito ou de direitos naturais, foram consagrados nas
modernas constitui¢des na forma de principios normativos fundamentais que
contém limitagdes ou imperativos negativos — ou também positivos, como os
expressados pelos chamados “direitos sociais” ou “materiais” (ao trabalho, a
satide, 4 subsisténcia, 4 educacdo etc.), acrescentados nas constituicSes deste
século -, cujos destinatérios sdo os legisladores e os demais poderes publicos.

Logo, para o autor, a incorporagio de valores de justica e de principios
originalmente intitulados como “direitos naturais” nas constitui¢des do estado moderno
é um fendmeno que passa a sujeitar todos os poderes publicos (incluindo
principalmente, no tema em anélise, o legislativo) as leis superiores (constitucionais)
que passam a positivar tais principios e valores.

Ainda nestas questdes acerca da vigéncia e da validade das leis e paraintroduzir a

nocio de justica, Ferrajoli, em outra obra, aduz:

La primera transformacién - en la estructura del sistema juridico - se produjo
con la invencién y la introduccién, sobre todo después de la segunda guerra
mundial, de las constituciones rigidas, que incorporan principios y derechos
fundamentales como limites y vinculos ya no sélo al poder ejecutivo y
judicial, sino también al poder legislativo.

()

Se trata de un cambio radical de paradigma del derecho moderno: una suerte
de segunda revolucién que cambia al mismo tempo la natureza del derecho, la
natureza de la politica y la natureza de la democracia. Enel plano de la teoria
del derecho este cambio puede expresarse mediante la tesis de la
subordinacién de la propia ley al derecho y de la consiguiente disociacién de
vigéncia (o existencia) y validez de las normas. La primera revolucién en la
historia de la modernidad juridica, la que tuvo lugar con el nacimiento del
derecho moderno, se habia expresado con la afirmacién del principio de
legalidad y, com él, de la omnipoténcia del legislador. Asi, se conseguia, en
oposicion a las viejas concepciones iusnaturalistas, la identificacién de la
validez de las leyes con su positividad, es decir, con su emanacién en las
formas previstas por el ordenamento. Auctoritas, non veritas facit legem, declaré
Hobbes en el Didlogo entre un filésofo y un jurista, invirtiendo la vieja mixima
iusnaturalista veritas, non auctoritas facit legem: el derecho no es lo
ontologicamente verdadero o justo, sea cual fuere lo que se entienda con estas
expresiones, sino lo convenido como tal por la ley (FERRAJOLI, 2010, pp.
209-210).

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sio Paulo, v.8.n.02.fev. 2022.
ISSN - 2675 — 3375

165



Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacao- REASE

Ou seja, para Ferrajoli (2008) a partir da separagio fundamental entre direito e
moral, o direito ndo pode ser entendido como o justo ou verdadeiro, mas tdo somente
aquilo que est4 positivado em leis ndo apenas vigentes (aspectos formais de elaboragio e
promulgacio) mas também vilidas (quando analisadas em seus contetidos e a
compatibilidade destes com o ordenamento juridico).

E dizer: valores morais e/ou de justica, para o positivismo juridico, nio
pertencem ao direito. Como visto, uma vez positivados e, somente a partir desta
fundamentacio, eles passam a ser exigiveis dos poderes estatais.

Como positivista critico, Ferrajoli é um legitimador do direito e, portanto,
completamente contridrio aos ideais abolicionistas ou desconstrutivistas. Justifica o
direito inclusive em mais de um nivel (justificagdo interna e justificagio externa) de
modo que, superadas as verifica¢cdes de vigéncia e validade acima expostas, reconhece a
legitimidade das normas juridicas.

Por fim, ainda sobre a relacdo entre direito e justica, Ferrajoli (2002, p. 296)

disserta:

166

Pode-se dizer, inclusive, que quanto mais altos e ambiciosos sdo os valores de
justica professados e perseguidos por um ordenamento, e quanto mais
complexas e vinculantes sdo as garantias incorporadas para tal fim em seus
niveis normativos superiores, mais ampla é a possivel divergéncia entre
modelos normativos e praticas efetivas e, por conseguinte, o indice de
ineficacia das primeira e da falta de validez das segundas (...)

A divergéncia estrutural entre validade e vigéncia, ou entre niveis normativos
superiores e niveis normativos inferiores, ou entre o dever ser e o ser no
direito, constitui o principal objeto de investigagdo de uma teoria garantista e
analitica do direito penal®, da mesma forma que a divergéncia entre justica e
validade, ou entre ponto de vista politico externo e ponto de vista juridico
interno, ou entre dever ser e ser do direito constitui o objeto privilegiado de
uma filosofia analitica da justica penal. Podemos chamar de uma justica
interna (ou legal) a correspondéncia entre vigéncia e validade no seio de cada
ordenamento: das leis em relagdo 4 Constituigdo e das sentencas em relagdo as
leis; e podemos chamar de justica externa a correspondéncia entre validade e
justica, quer dizer, a adesio do ordenamento em seu conjunto a valores
politicos externos. Devido ao cariter estrutural de ambas as divergéncias,
caberia falar, obviamente apenas de graus de justica tanto externa quanto
interna. O grau de justica externa se mede pela quantidade e qualidade dos
principios de justica incorporados limitativamente nos niveis normativos
mais altos do ordenamento; o graude justica interna depende da quantidade e
qualidade das garantias das quais esteja dotado o ordenamento, ou seja, das
técnicas institucionais capazes de assegurar a méxima correspondéncia entre
normatividade e efetividade dos principios incorporados.

* Na obra “Direito e razio” Ferrajoli utiliza o campo do Direito Penal como um campo fértil para anilise de
sua teoria do garantismo juridico para sé ao final do livro expandir os significados paraas demais 4reas e, com
isso, estabelecer o garantismo dentro da Teoria do Direito.
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Para Ferrajoli (2002) existem, portanto, graus de justica e graus de
garantismo que se correspondem. De maneira simplificada pode-se dizer que quanto
mais garantias possuir um dado ordenamento juridico (ou seja, quanto mais
positivados estiverem os direitos) maior a possibilidade de se efetivar ajustica.

Isto porque, para Ferrajoli (2002), quanto mais precisa forem as normas, mais

. ’ ~ ’ . ’
restrito estard o poder. O autor nio nega que sempre haverd uma margem irredutivel de
discricionariedade, mas afirma que, quanto menor for esta margem, menores serdo os
arbitrios e abusos de poder e, via de consequéncia, mais perto estaremos de garantir a
justica.

Desta forma, Ferrajoli (2002) defende que o juizes devem sim terliberdade para
julgar, mas apenas no que diz respeito a vigéncia e validade das leis e a minima margem
de discricionariedade supramencionada. Nio cabe aos juizes, na visio do positivista
critico, tecer julgamentos acerca da justica das normas.

A suspensdo da aplicagio de uma dada lei para Ferrajoli (2002) somente é
possivel quando maculadas a sua vigéncia e/ou validade. Nestes casos, segundo o autor,
deve o juiz ter liberdade suficiente para afastar a aplicagdo de uma norma cuja vigéncia
ou validade estejam viciadas.

E, portanto, este grau de liberdade que Ferrajoli (2002) atribui como devido aos
magistrados. Qualquer outra margem de discricionariedade estd, em atencdo a teoria do

garantismo juridico proposta por Ferrajoli, tendendo ao abusode poder.

CONCLUSAO

Os textos principais analisados’ sio contemporineos e traduzem angustias
frequentes no 4mbito da teoria do direito. Como visto, ambos os autores possuem
profunda preocupagio com as nocdes de vigéncia e validade das leis e, mais do que isso,
com a relagdo entre justica e direito. Os caminhos para efetivar a justica e o local que ela
ocupa nesta relagio com o direito é que sdo o principal ponto de divergéncia.

Para Derrida, a justica deve servir como parimetro de anilise dos casos
especificos pelos juizes. O autor defende que direito e justica nio possuem o mesmo

significado, sendo por vezes excludentes. Para Derrida, o juizes devem perseguir a

’> Conforme j4 supramencionado, “Direito e razdo” (Luigi Ferrajoli, 1990) e “Forca de lei” (JacquesDerrida,

1989).
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justica e avalia-la a cada caso, ainda que, para isso, resultem em alto grau de
discricionariedade em relagio as regras objetivas e gerais do direito, inclusive
suspendendo-as quando necessério (desconstrucio do direito).

A discricionariedade nio é vista por Derrida como um problema, mas sim como
a Gnica maneira de se efetivar a justica por meio do direito. O autor defende que os
juizes devem gozar de plena liberdade e livre arbitrio nas suas decisdes para que assim
seja dado o primeiro passo para alcancar a justiga.

Derrida observa ainda que é impossivel falar em decisdes totalmente justas por
parte dos juizes e reconhece que a justica da decisdo perpassa pela responsabilidade do
julgador. Esta é, portanto, a primeira aporia trabalhada por Derrida.

De outra sorte, Ferrajoli, positivista critico, ao defender a separacio entre
moral e direito e entre ser e dever ser, conduz a separagio também entre direito e
justica. Ndo nega que exista uma relagdo entre os conceitos, mas o ser do direito nio
necessariamente é justo. Para Ferrajoli, o que hé4, portanto, sio graus de justica e a
estreita vinculagdo ao direito positivo e as garantias positivadas é que conduz a um
maior grau de justiga.

Ferrajoli traz outra separacio fundamental para sua teoria: entre vigéncia e
validade. Para o autor, controle a ser realizado pelos julgadores nos casos concretos deve
ser acerca da compatibilidade ou incompatibilidade da norma com o ordenamento
juridico, tanto em forma (vigéncia) quanto em contetido (validade).

Para Ferrajoli, portanto, a justica nio é parimetro de anilise do juiz no caso
concreto, mas consequéncia da positivagdo de direitos, devendo ser analisada tdo
somente a lei e sua validade. Assim, Ferrajoli é completamente contririo a
discricionariedade dos juizes, acredita no direito posto, na precisio semintica e nas
garantias estabelecidas. Ferrajoli, ao contririo de Derrida, n3o acredita na figura do
bom juiz ou do juiz responsivel. Para o autor, a nogido de justica estd intimamente
ligada as garantias.

Conclui-se, portanto, que os autores se aproximam nas preocupacgdes acerca da
relacdo entre direito e justica, no consenso de que estas sio categorias distintas e de que
uma nio é consequéncia direta da outra e, até mesmo, na necessidade de uma espécie de
controle judicial difuso.

Divergem, porém, quanto a forma de efetivacio da justica: Derrida acredita que

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.8.n.02.fev. 2022.
ISSN - 2675 — 3375

168



. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacao- REASE

esta deve se ocorrer por meio da discricionariedade dos juizes, com elevada liberdade de
decisdo e a partir da suspensdo das normas e da desconstru¢io do direito; enquanto que
Ferrajoli defende a estrita positivacdo de garantias, com precisio semintica e admitindo
o minimo possivel de discricionariedade, com “liberdades” apenas para o controle de

vigéncia e validade.
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