
		
			CAPÍTULO I

			MAIS DE UM DIREITO

			Por agora eu gostaria de introduzir um exemplo a respeito de uma lei francesa e uma decisão judicial canadense, com vistas a articular meu argumento de que a pesquisa comparativa “objetiva” e o Direito Estrangeiro “verdadeiro” são impossíveis. Por conseguinte, eu afirmo que o Direito Estrangeiro só pode ter seu sentido atribuído através do desenho de configurações devidamente planejadas pelo próprio comparativista, isto é, às custas da assinatura do comparativista. E eu argumento que apenas o desejo do comparativista em fazer o direito-texto estrangeiro se sustentar para além dos seus aparentes limites espaciais, através de seu preponderante (e político) ato de comensuração – sua propensão em reconhecer a força “produtiva” pertencendo a esse limite68 –, provando-se apto a sustentar que o Direito pode ser separado da localidade e reconstruído dentro de uma métrica “comum”, permitindo a comparação com um outro, distinto, Direito. Nesse sentido, eu defendo a afirmação relacionada de que, para citar Pinter de novo, “[n]unca se tem algo como uma verdade”. Particularmente, eu advogo pela perspectiva de que não é possível um ingresso cognitivo no Direito Estranho, senão através da “interpretação”, que exclui a “verdade” (aquilo que é denominado por “verdade” é aquilo que se quer interpretar como verdade);69 de fato, a interpretação não pode ser separada dos preconceitos, atribuíveis seja à enculturação, seja à personalidade, que são trazidos à lume quando se propõe se engajar na atribuição de sentido.70 Mais ainda, eu afirmo que aquilo nomeado como “verdade” é, inevitavelmente, o resultado da avaliação interpretativa e preconceituosa do agente; a ideia de que qualquer um poderia ser alçado a uma posição “objetiva” de modo a identificar “a verdade”, que “a verdade” – como no caso do “Direito verdadeiro” – estaria de algum modo evidente, ao nosso alcance, enquanto um objeto, não pode ser mantida.71 Resumidamente, eu argumento por um perspectivismo penetrante enquanto uma posição teórica a ser seriamente sustentada (o que também é, por evidente, uma perspectiva).

			Em 15 de março de 2004, uma lei – mais especificamente, e de maneira alguma sem significância, uma “loi” – foi promulgada na França, determinando que (em uma sua tradução para o português) “nas escolas públicas primárias e secundárias, o uso de sinais ou roupas através das quais os estudantes expressem sua filiação religiosa é proibido”72. Sua promulgação consiste na aplicação do princípio constitucional da laicidade, ou da “laïcité”.73 Hoje em dia esse princípio é considerado na França como um pilar de seu republicanismo, com a ideia se remetendo, sob outras formas, ao discurso iluminista. Mais ainda, ela pode ser remetida ao Edito de Nantes de 1598 e aos desentendimentos do séc. XIV entre o rei francês e o papa. Significativamente, a lei de 2004 foi promulgada com mais de 93% dos votos dos parlamentares de ambas as casas legislativas. Essas amplas maiorias, atravessando as mais diversas linhas político-partidárias, atestam a resolução dos representantes do povo francês quanto à determinação da construção de suas escolas públicas como espaços livres de religião. Desde o outono de 2004, quando a lei começou a ser implementada, os jornais franceses têm reportado a expulsão de alunos das escolas, principalmente meninas muçulmanas que se recusaram a renunciar ao hijab ou seus lenços de cabeça.74

			Pouco antes da promulgação da lei completar dois anos, a Corte Suprema do Canadá votou, em unanimidade, em 2 de março de 2006, no caso Multani v Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys,75 por permitir que um rapaz ortodoxo sikh de 12 anos usasse um kirpan na escola, em conformidade com as determinações de sua fé que o obrigavam a ter consigo a todo momento uma adaga de 20 cm. A Corte sustentou, concomitantemente à imposição de certas condições práticas ao uso do kirpan, que a proibição absoluta do conselho escolar infringia a liberdade religiosa do menino, que essa interferência o privava, efetivamente, de frequentar uma escola pública, e que, embora motivada pelo desejo de garantir a segurança na escola, a decisão não poderia ser sustentada diante dos termos da Carta Canadense dos Direitos e das Liberdades. A Corte afirmou que “[a proibição] desrespeitava as crenças da religião sikh e não levava em consideração os valores canadenses embasados no multiculturalismo”.76 Segundo seu entendimento, “conceder o pleito [do autor] […] demonstrava a importância que a sociedade [canadense] atribuía à proteção da liberdade religiosa, bem como uma demonstração de respeito por suas minorias”.77

			Parece difícil ignorar que os textos-lei francês e canadense estão avançando afirmações fáticas distintas no tocante a “vestimentas religiosas na escola” – se se quer construir um conector a “aglutinar” conjuntamente os dois discursos (eu estou deliberadamente enquadrando a questão de modo a sugerir que o ponto pode ser descrito como manifesto nas duas jurisdições sem quaisquer excessos interpretativos indevidos, permitindo assim uma comparabilidade limiar, muito embora os franceses e canadenses tenham, cada qual, seu modo de tornar uma questão relevante. Comparativistas-no-direito ortodoxos diriam, de uma maneira particularmente suntuosa, que eu estou formulando um “tertium comparationis” – o latim, sem sombra de dúvida, servindo para investir o feito com uma gravitas intelectual adequada). De fato, essa situação, na qual dois diferentes direitos-textos precipitando-se em dois países diferentes, assumindo duas posturas diferentes no que diz respeito a “uma” dada questão, é habitual. Considere-se mais algumas imagens (se forem necessárias), como, por exemplo, questões de Direito Contratual condizentes com os requisitos da aceitação, o tratamento do erro, ou a doutrina relativa ao rompimento antecipado do contrato. O comparativista afirmaria, ao examinar, diga-se, o Direito inglês e francês no tocante a essas preocupações, que, à medida que ele descobre esses Direitos, cada um enquadra o problema diferentemente. Um número infinito de exemplos poderia ser oferecido para basear a afirmação de que Direitos diferentes respondem às suas dificuldades de maneira diferente, que Direitos diferentes são, afinal, diferentes: confissão negociada na França e nos EUA, ou a transferência de propriedade na Alemanha e na Inglaterra, ou ainda a organização jurídica da corporação na Austrália e na Noruega vêm à mente.

			Mas, voltemo-nos aos direitos-textos estrangeiros acima indicados. Da minha perspectiva, o interesse que a lei francesa e a decisão judicial canadense possuem para os estudos jurídicos comparativos excede e muito àquilo que os positivistas consideraram como conhecimento jurídico aceitável (o positivismo assume esse aspecto inerentemente eliminatório ou purgatório – um sufocamento). Para ilustrar meu ponto referindo-me ao Direito francês, o positivismo focaria sua análise na distinção entre a lei e as decisões judiciais do Conseil d’Etat (a mais alta “corte” de Direito Administrativo na França) que deveriam estar vinculadas ao texto legislativo. Buscar-se-ia, assim, pelo sentido atribuído a palavras como “escolas”, “sinais”, ou “conspicuamente” pelas autoridades interpretativas relevantes, tais quais o Conseil d’Etat e as faculdades de Direito. Em suma, o positivista agiria qual “jurista-enquanto-tal”,78 ignorando “considerações éticas, políticas, [ou] econômicas”.79

			No entanto, isso não afasta o fato de que a lei francesa e a decisão judicial canadense dão efeito a diferentes discursos jurídicos, exibindo constitutivamente configurações históricas diferentes, racionalidades políticas diferentes, lógicas sociais diferentes, pressupostos epistemológicos diferentes e assim em diante, isto é, apreciações diferentes de espaços, pessoas, matérias, e objetos a serem governados. Eu gostaria de enfatizar que esses discursos históricos, políticos, sociais e epistemológicos sendo efeituados pela lei ou pela decisão judicial não devem ser considerados como externos ao direito-texto ou contextuais em relação a ele, isto é, como uma espécie de ornamento pertencente ao domínio do não-Direito. Mais ainda, esses discursos, ou, melhor, esses discursos enquanto heranças (isto é, como o seu resto que adentrou na escrita da lei ou decisão judicial), tomam parte na própria textura do direito-texto, de modo que o direito-texto exista como a interface onde essas várias teias discursivas se entrelaçaram para serem absorvidas e transformadas, ordenadas com vistas ao seu falar juridicamente. Sem se conceder um privilégio indevido à etimologia e resistindo à ideia de que, através do étimo, se poderia recuperar uma “verdade” linguística original, lembremo-nos que em Roma “textor” significava tecelão e “texere” significava “tecer”. Um texto é, então, de fato um tecido (tenha-se em vista a palavra “têxtil”). No texto, “mil e uma teias de diferentes fontes se entrecruzam”.80 Em outras palavras, os direitos-textos francês e canadense existem, como qualquer outro direito-texto estrangeiro, como matrizes intertextuais (e intramundanais).

			Baseando-se em um insight central da obra de Derrida, pode-se pensar de maneira profícua os direitos-textos como sendo constituídos por arranjos de traços,81 eles próprios os restos de configurações históricas, racionalidades políticas, lógicas sociais, pressupostos epistemológicos, e assim por diante, tendo se manifestado antecipadamente à formulação da lei ou da decisão judicial e tendo informado esse processo. Em outras palavras (e em modos os quais podem, com maior ou menor dificuldade, ser relacionados empiricamente aos discursos histórico, político, social, e epistemológico que os antecederam), os direitos-textos revelam uma presença vestigial. Emprestando-se da metáfora espectral, um dos trópicos principais da obra de Derrida no tocante a textos e interpretação, pode-se dizer que esses variados traços assombram o Direito. Nos termos de Derrida, “a estrutura espectral é a lei aqui”.82 Em outra variação, “trata-se de uma questão de heteronomia, de uma lei que vem depois da outra – do outro [no texto], um outro maior e mais antigo que [o texto]”.83 Há “a origem não-jurídica ou pré-jurídica do jurídico”.84 É importante esclarecer que não se trata de traços constituindo um entrelaçado, de modo a constituir o contexto do Direito e a existir, por assim dizer, ao lado do Direito. Crucialmente, os traços não são contextuais vis-à-vis o texto. Assim, através da prática da encriptação, os traços intervêm no direito-texto, ao qual eles estão, de certo modo, “suturados”,85 ao ponto de eles serem o direito-texto ele mesmo, tornando-o, com efeito, em um politexto. Dado que eles foram “enterrados vivos” enquanto elementos constitutivos do texto,86 porque eles não estão fora do direito-texto ou do Direito, os traços não podem ser justificadamente – enquanto uma questão de justiça –, proscritos. Relegá-los a uma exterioridade do texto é instituir uma “exterioridade artificial”.87 Os traços são a textualidade do texto ele própria.

			E mais, porque todo traço é traçável a um traço mais além, que por sua vez se entrelaça com outro traço, esse mesmo entrelaçado com mais outro traço, ao ponto dessa concatenação de traços chamar por uma apreensão que se dê em termos de um infinito estrutural. Por exemplo, a lei francesa de 2004 pode ser traçada à ascendência da visibilidade e afirmação do Islã na França, o que pode ser traçado, por sua vez, à política pós-colonial francesa, todos esses traços estando entrelaçados com o traço da percepção de uma irreconciabilidade entre o republicanismo francês e o Islã, bem como os traços de um medo do Islã (ou de islamofobia), eles próprios tracejáveis aos padrões de imigração, ao renascimento da militância islâmica na Argélia, ao 11 de setembro (bem como, evidentemente, aos ataques terroristas subsequentes em Madrid em 11 de março de 2004). Com todo o rigor, há um seguir-se inesgotável ao traço, de modo que se pode perseguir o traçado do direito-texto infinitamente. Os elementos rizomáticos e fissíparos motivaram Derrida a observar que “é absolutamente impossível justificar um ponto de partida”.88 Não há,89 “especialmente, nenhum traço original”, o que, importantemente, implica no fato de que “não há nenhuma origem absoluta do sentido em geral”. Em outras palavras, o Direito incessantemente se divide em si mesmo90 (note-se que o fato de a finitude ser interminável não faz dela transcendental. Assim, o envolvimento do comparativista na configuração do traçado e, por conseguinte, a intrusão da finitude do comparativista previnem a sintaxe do traço de cair na armadilha de qualquer tendência idealizante.) Daí se segue que qualquer arranjo dos traços constitutivos do texto avançado e re-presentado (uma dentre as incontáveis possibilidades de arranjo, todas diferentes entre si) pelo comparativista nunca poderá ser exaustivo e, portanto, sempre escapa à finalidade. Nenhum traço recuperado ou tornado manifesto apresentará uma presença completa passível de domínio, porque esse traço se refere de volta àqueles traços constitutivos dele próprio, cada qual se remetendo aos seus traços constitutivos, cada qual… No mínimo, então, permanecerá algo não-traçado, algo que ainda permanece em questão, algo que ainda está para vir, outro traço a ser interpretado. À medida que é estruturalmente parcial e provisória, qualquer versão do Direito Estrangeiro pode ser definida como subtrativa, dado que ela necessariamente opera como “1-t”. Em outras palavras, sua versão sempre apresentará menos do que o todo que se tem do Direito Estrangeiro. Inevitavelmente, um intérprete do Direito Estrangeiro estará, no mínimo, um traço aquém da presença completa do Direito Estrangeiro, o que significa dizer que haverá um elemento do Direito Estrangeiro que permanecerá, não importando o quão completa a interpretação do direito oferecida, encoberto. E isso é inevitável, porque o texto é indominável, no sentido de que ele não pode ser coagido à presença completa, tendo-se um aspecto do Direito Estrangeiro que permanecerá um segrego, tanto para o comparativista quanto para os seus leitores.91

			Uma implicação crucial resultante dessa compreensão dos direitos-textos – “a elaboração de um conceito de texto que não deixe a ‘realidade’ de fora e que não se reduza ao gráfico na página e no livro”,92 que não é logocêntrica – é a apreciação de que, ao contrário do sustentado pelo positivismo, o texto “jurídico” exclusionário nunca existiu. Enquanto para os positivistas “uma explicação precisa abranger o Direito como um todo, mas nada além do Direito”,93 o fato é que não há, nem pode haver, algo como um Direito “puro”. Qualquer ideia de um proprium “jurídico” é, com efeito, fora de lugar. De fato, em razão de seus traços, todo direito-texto estrangeiro é um plural singular ou apresenta uma singularidade plural. O que tem sido classificado como outro-que-o-direito (história, política, sociedade, epistemologia, e assim por diante) se revela, através do princípio espectral do direito-texto, como sendo tão presente quanto o direito-texto: o si existe como o outro – o que significa, em uma linguagem filosoficamente mais desafiante, que “o mesmo é o mesmo apenas se afetando do outro, transformando-se no outro do mesmo”.94 Aplicado para o direito-texto estrangeiro, o ponto de Derrida implica em compreender que o direito-texto estrangeiro é o direito-texto estrangeiro em razão de ser imbuído ou infundido de alteridade – especificamente, por outros discursos. Em outras palavras, o si autêntico do direito-texto estrangeiro é outro que o seu si puro. E isso assim é precisamente em razão do fato de que o traço atenua a oposição entre si e outro, dado que o traço é “onde a relação do outro se inscreve a si mesma”,95 ou porque o traço evade a distinção metafísica entre um interior e um exterior do Direito (e do direito-texto), que a ideia do Direito ser completamente presente como algo que poderia ser apenas “jurídico” stricto sensu (independentemente do que isso já tenha significado) é revelada como fatalmente falha. Enquanto “um tecido de diferenças, [o texto] é sempre heterogéneo”.96

			À medida que a distinção binária consolidada pelo tempo entre um dentro e um fora do direito-texto é deposta em favor de uma economia de sobrevivência ou herança (o traço é aquilo que vive em diante), os traços requerem sua mobilização como uma alavanca interpretativa, mobilizada pelo comparativista que busca, através de uma atenção tenaz para as questões da significação, trazer a lume um significado do direito-texto estrangeiro desenlaçando e descobrindo a textualidade. Em uma apreciação epistemologicamente mais sofisticada, os diferentes discursos que classicamente foram considerados como estando fora do Direito são recodificados, ou re-presentados, como existindo não fora dele, no fundo, mas como sendo (d)ele. É crucial notar que o fato da História ou Filosofia serem do Direito não significa que esses discursos percam toda individualidade de modo a desaparecerem ou se dissolverem no Direito. De novo, deve-se pensar nos termos do traço. O ponto é que a História ou a Filosofia deixaram seu traço dentro do Direito, isto é, como um elemento constitutivo de uma lei ou decisão judicial. Se assim se quiser, ao mesmo tempo em que elas são do Fireito, a História ou a Filosofia são suplementares a ele.97 O “jurídico” é, assim, visto como sendo sempre-já “excedido” constitutivamente por uma suplementaridade instaurada que, conforme é traçada, cancela qualquer pretensão ortodoxa à ontologização.

			Reconhecendo que o direito-texto estrangeiro existe irredutivelmente como pluralidade e assumindo a responsabilidade vis-à-vis, essa variegação discursiva visando fazer justiça ao direito-texto, o comparativista-no-direito busca desvelar, discernindo que “efeitos residuais […] têm efeitos presenciais”,98 que a presença do texto consiste constitutivamente em modos significantes de um passado que já foi presente,99 a chamada “exterioridade” habitando dentro da textualidade do direito-texto, buscando recuperar aquilo que foi reprimido, aquilo que a exclusionariedade sistemática do positivismo buscou eliminar para evitar qualquer “contaminação” do “jurídico”, esperando assim preservar a ordem dentro de um sistema de conhecimento disciplinar confortável, ainda que artificial. Em razão do tornar-manifesto aquilo que foi censuradamente apagado – em razão do desvelamento do direito-texto existente como história, política, e assim por diante –, o Direito é, com efeito, paradoxalmente, apreendido no seu existir como aquilo que ele não é, ou, pelo menos, como aquilo que, positivistamente falando, ele não queria ser (note-se que o próprio positivismo existe como outro àquilo que ele se afirma ser, no sentido de que na medida em que se define como puro, descompromissado por outros discursos, insulado de valores políticos, protegido, ele efetivamente opera na “defesa intencional”100 de si próprio, um fato que, melhor refletido, não pode causar surpresa, dado que até a exegese está comprometida com certos valores políticos averiguáveis).

			Sem dúvida, enquanto busca afastar definitivamente o comparativista-no-direito do que o direito-texto é segundo o dogma positivista e se aproximar do que o direito-texto efetivamente é, porque perturba a habitualização, já que permite o reconhecimento de uma multiplicidade de saberes no Direito, esta articulação do jurídico que “excede a relação tranquila de um sujeito com um objeto”101 e este traçar do direito-texto estrangeiro
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