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RESUMO

O presente trabalho, partindo de uma perspectiva pragmatica (voltada para o resultado) e
p6s-moderna (para além da racionalidade convencional ou cartesiana), tem o objetivo
geral de compreender a estrutura juridica enquanto submersa no oceano da sociedade
plural, em que é indiscriminadamente influenciada pelas diversas correntezas discursivas
e, embora seja transformada indefinidamente ao longo do tempo, permanece operativa na
medida que ampara o contexto social sem perder sua identidade. Dito isso, em face da
influéncia tragicomica de situacdes e personagens da série animada South Park (alinhada
a reflexdes sobre as teorias do reconhecimento e do teor desconstrutivo presente em
algumas varia¢Ges do movimento Direito e Literatura), a imagem mais precisa para 0
Direito seria a de uma estrutura amorfa que se transforme ao longo tempo, influenciada
que é pela capacidade de mudanca do contexto. Para tanto, surge a imagem artistico-
narrativa de uma partida de Jenga, a qual € capaz de tangenciar muitas das principais
caracteristicas juridicas que necessitam de ser trabalhadas, tais como: [1] a questdo da
contingéncia do Direito; [2] a existéncia (ou ndo) de uma racionalidade transversal interna
ao campo juridico; [3] a possibilidade de desenvolvimento de virtudes éticas do julgador
que o auxiliariam no encontro com as nuances do particular e; [4] a natureza da justica,

sendo ela prépria também mergulhada no universo plural contemporaneo.

Palavras-Chave: Jenga-Juridico. South Park. Desconstrucdo. Reconhecimento. Pds-
Modernidade.
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ABSTRACT

The present work, starting from a pragmatic and postmodern perspective (that is, result
oriented and beyond conventional or Cartesian rationality), has the general objective of
understanding the legal structure as it is submerged in the ocean of plural society, in which
it is indiscriminately influenced by the different discursive currents and, although it is
transformed indefinitely over time, it remains operative insofar as it supports the social
context without losing its identity. That said, given the tragicomic influence of both
situations and characters from the South Park animated series (aligned with reflections on
theories of recognition and the deconstructive content present in some variations of the
Law and Literature movement), the most accurate image for Law would be the of an
amorphous structure that is transformed over time, influenced as it is by the context’s
ability to change. In order to do so, the artistic-narrative image of a Jenga game emerges,
which is capable of touching many of the main legal characteristics that need to be worked
on, such as: [1] the issue of the contingency of Law; [2] the existence (or not) of a
transversal rationality internal to the legal field; [3] the possibility of developing some
adjudicative ethical virtues that would help the judge in meeting the nuances of the
particular and; [4] the nature of justice, being itself also immersed in the contemporary

plural universe.

Keywords: Legal-Jenga. South Park. Deconstruction. Recognition. Post-Modernity.
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1 INTRODUCAO: SOBRE DIREITO, SOUTH PARK E... PARTIDAS DE JENGA?

Para fins deste trabalho, entende-se que direito é arte. Uma qualificacdo um tanto
inusitada para marcar o comeco de um texto juridico, ndo é mesmo? Para alguns, a estranheza
pode soar tdo desconfortavel que buscardo tratar essa frase como um grande paradoxo, dado
que o primeiro dos elementos seria “extremamente rigido”, enquanto o segundo ¢ capaz de uma
“liberdade arrebatadora”. Ocorre, porém, que a compreensao do direito como literatura tem se
tornado cada vez mais popular nas ultimas décadas. E como ndo estaria? S8o campos gémeos,
embora bivitelinos. Ambos se fundamentam na linguagem, na narrativa e no imaginario, tanto
de seus autores, quanto de seus leitores. E claro, a literatura nfo esta preocupada com uma razao
pratica de sobreposicdo ou incidéncia, em que sua estdria se encontraria em uma posi¢cdo de
dever ser, no entanto, acredita-se que a aplicacdo de sua particular ldgica (comumente mais
espectatorial, porém afetiva) no campo juridico ndo somente tornaré a expressao acima menos
excéntrica, como também promoverd uma série de mudancas a favor de questdes como

pluralismo sociocultural, alteridade e complexidade social sob a perspectiva pds-moderna.t

Tendo em vista a perspectiva supracitada, sdo estes 0s objetivos gerais desta
dissertacdo: fornecer, antes que uma teoria do direito, uma teoria para o direito, isto é, tal como
um presente da literatura em direcdo ao campo juridico, partindo de sua posicdo de filosofia
critica que, baseada nas situacdes-problema recorrentes nos episddios de South Park e forjada
aos moldes dos avangos da pds-modernidade, seja capaz de cultivar virtudes adjudicativas as
quais fomentem o equilibrio tanto na (sempre frequente) questdo entre o direito e o

reconhecimento?, mas também na relacéo entre hermenéutica e argumentacao, principalmente

! Os trés aspectos sdo aqui encarados como parte essencial de qualquer teoria juridica atual que se proponha a
enfrentar a contingéncia do Direito. Nesse sentido, podem ser respectivamente definidos como: [1] a capacidade
responsiva da relacdo direito/sociedade, a qual deve abordar (e saber lidar com) as nuances dos diversos nucleos
socioculturais; [2] enquanto se observa o respeito pelas idiossincrasias do outro (levando em consideragdo a
assimetria entre individuos); [3] em uma sociedade (enquanto conjunto) que opera com base em um esquema de
influéncias, condices e circunstancias indeterminavel, que excede a compreensdo do sujeito e as relagdes entre
individuos em dire¢do a um funcionamento operativo das institui¢cdes, ambiente dentro do qual se encontra a
humanidade.

2 O reconhecimento trabalhado sob a lente desta dissertagdo assume uma dupla perspectiva: [1] eu-outro (entre
individuo e estrutura juridica) em que “tem-se em mente a nogdo de que o reconhecimento no vetor da estrutura
para o jurisdicionado é baseado em uma nocdo de que deve se aproximar através do afastamento, promover uma
igualdade para o jurisdicionado através de sua diferenca, ou seja, uma equidade” (DUARTE, 2022, p. 285) ¢; [2]
eu-outrem (entre individuos), a qual trata-se da “capacidade de gerar eficacia das normas nas vidas de outrem
enquanto respeita-se a diferenca normativa e hermenéutica que age em fun¢éo da igualdade através da diferenca.
Fundamenta-se, entdo, um novo imagindrio juridico entre os jurisdicionados no qual poderdo apoiar sua confianca,
um olhar futuro para a nogdo assimétrica do reconhecimento” (DUARTE, 2022, p. 290). Para um maior
aprofundamento acerca da temética aqui desenvolvida, ver também: CERQUEIRA, Nelson; GLICERIO, Jodo. et
al. Seminario Internacional “Do paradigma ao paradoxo: o saber cientifico e seus desdobramentos”. San
Francisco: YouTube, 2021. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ijq-cgKVUu8>.



nos chamados hard e bad cases® que tanto parecem dificultar a comunicacdo com (e no) jogo
juridico da linguagem. Para além disso, como objetivos especificos: [1] procura estimular uma
postura ouvinte do direito* através do fomento de uma racionalidade alternativa, baseada nos
principais aspectos literarios mencionados no paragrafo anterior, a fim de respeitar as nuances
do pluralismo cultural através do reconhecimento e; [2] estabelecer uma justica transcendente
como horizonte metanormativo®. O primeiro objetivo promovera saudaveis transformagdes em
todo o campo juridico, pois uma vez que este passar a considerar a presenca autoral-narrativa
de seu jurisdicionado como composicdo de sua propria identidade, também o influenciarg,
garantindo um poder individual através de sua aproximacdo que resultard em um ciclo
socioldgico a favor do crescimento matuo da sociedade. Enquanto o segundo, possui como foco
a submissdo do conceito de justica a mesma logica adaptativa que o proprio direito (de
transformagdo no tempo e no espago) tornando-a inatingivel em sua completude, porém
minimamente tangenciavel a cada nova deciséo, o0 que a mantém distante da expectativa, isto &,
de uma projecéo longinqua que culmina em argumentacgdes que ndo enfrentam a realidade, alem

de contrabalancear o natural distanciamento do texto juridico do mutante contexto social.®

Mas por que South Park e ndo qualquer outra série? E simples, assistir a um episodio de
South Park é uma experiéncia intensa e complexa para seu espectador. As nuances do programa,
voltadas a um humor acido originado na critica escrachada ao contexto nocivo dos personagens,
sem qualquer dosagem ou pudor, na mais pura exibicao da ideia de “rir da propria desgraga”,
podem fazer com que determinado publico se sinta afetado e queira distancia do desenho, ou
mesmo até deseje “canceld-lo”. Porém, inspirada nesta estética deturpada, a qual configura uma
peculiar tragicomédia, esta dissertacdo reforcara o desmonte de algumas construcbes para

alcancar seus objetivos, uma vez que seu publico-alvo é justamente aquele que se encontra na

% Os primeiros descritos por Dworkin (1978, p. 81, Tradugio Livre) como: “Quando uma agao judicial especifica
ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemao por alguma institui¢do”. Enquanto
o0s segundos sdo classificados por West (1997, p. 27, Tradugdo Livre) como aqueles que falham em atender ao
“teste do fio de prumo”, isto ¢, as exigéncias da consisténcia institucional (semelhante a integridade de Dworkin)
que, quando violadas, fundamentam um criticismo ético com base no que se compreende por justi¢a: “E justo dizer
que o teste do fio de prumo é tdo central para nossa concepg¢do de justica que exemplos flagrantes de falha judicial
em cumpri-lo tornam-se ndo apenas exemplos de bad cases, mas, mais revelador, contetido para o folclore
popular”.

4 Em que seus operadores e representantes inseridos no jogo juridico da linguagem sejam mais acessiveis e atentos
a particularidades dialdgicas ndo necessariamente juridicas, mas que possuem relevancia para a questdo a ser
discutida.

% Isto é, na posi¢do de “um ideal-projecto, que paira permanentemente sobre a intersubjectividade, embora ndo
completamente atingivel-realizavel”. (GAUDENCIO, 2012, p. 179)

® Uma propriedade da escrita muito bem explicada por Ricceur (1986, p. 111, Tradugdo Livre): “Inicialmente, a
escrita faz com que o significado do texto ndo coincida mais com o que o autor quis dizer. O significado verbal,
isto &, textual, e o significado mental, isto €, o psicol6gico, agora tém destinos diferentes”.



situacdo tragica a ser abordada e a quem é necessario enviar uma mensagem critica para que,
ao perceberem a quebra de expectativa de seu contexto juridico paradoxal, sejam capazes de
adaptar o direito e seu jogo simbdlico-estrutural a realidade social. Dessa maneira, entende-se
que o sentimento de revolta surgido da compreensao da tragicomédia “southparkiana”, seja o
combustivel necessario para o raciocinio critico aqui desejado. Com isso em mente, foram
assistidas as vinte e cinco temporadas até entdo disponiveis da série animada estadunidense
South Park (na sua versdo original, em inglés) e delas foram extraidos alguns episddios (listados
ao final deste trabalho), os quais, submetidos a uma analise contextual, foram utilizados no
decorrer do texto como analogias a marcos tedricos, bem como a situacgdes juridicas paradoxais,

passiveis de afirmacdo pela estrutura juridica aqui desenvolvida.

Mas e Jenga?’ Onde se encaixa o trecho mais controverso (e possivelmente ainda mais
confuso) do titulo deste trabalho? Bem, a primeira das rupturas aqui propostas € o
distanciamento de uma imagem estatica da estrutura juridica, voltada exclusivamente para a
racionalidade convencional (ou cartesiana, de impulso classificatorio e metafisico), a qual
afasta da mutabilidade o que supostamente foi estabelecido. Uma ldgica triste, de negacéo da
realidade social e que, quando sozinha, torna alheio o universo juridico para quem mais importa:

seus jurisdicionados.

Logo, busca-se uma imagem para o direito que ndo o separe do mundo da vida e que
permita interaces de modo a aproximar os impulsos humanos de seus resultados, a fim de que
se possa efetivamente enfrentar as idiossincrasias do real. Deste pensamento, surge a imagem
de Jenga, aparéncia que reflete uma analogia ao jogo das Ciéncias Humanas desenvolvido por
Derrida em seu L Ecriture et La Différence (1967-b), a qual melhor simboliza o objetivo desta
dissertacdo, através da aplicacdo da logica acima prescrita. Nesse sentido, para o pensador
nascido na Argélia, o jogo se trata de uma “perturbagdo da presenga”, ou seja, € necessario que
haja a compreensdo do impacto de influéncias causado por determinado ente significante em
um sistema de diferencas para que se tenha consciéncia de suas caracteristicas, como ao
identificar a origem e as idiossincrasias de um terremoto através de suas vibragdes no solo.
Desse modo, o autor nos leva a um raciocinio fenomenoldgico, esse que se refere a
possibilidade de existéncia do “ser/ente” através da existéncia do jogo, tal qual a nogdo de que

a compreensdo humana sobre certo objeto ndo se trata da coisa-em-si, mas das interpretacdes,

" Trata-se de jogo analdgico no qual os participantes montam uma peguena torre com blocos de madeira. Uma vez
pronta, cada jogador deve remover uma pega da flexivel estrutura em seu respectivo turno e realoca-la ao topo,
porém, o jogador que ao remover ou reposicionar uma peca faz com que a torre caia ter, entdo, perdido o jogo.
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ideias e sensacdes que se originaram na mente através dos impactos deste objeto captados pelo
observador no mundo real, afinal “ndo ha verdade fora do texto” (DERRIDA, 1967-a, p. 227,
Traducdo Livre). Sugere-se, pois, que a existéncia (ou inexisténcia) de algo nos € revelada vide
as sensacOes ou efeitos causados por eles ou, ainda, por suas relagdes em um determinado
contexto. Ao prosseguir na visdo de Derrida, no entanto, o autor ainda relata duas possiveis
“interpretagdes sobre a interpretagdo” do jogo das Ciéncias Humanas: [1] a que insiste em
procurar uma verdade perene neste sistema de mudancas e que demonstra um comportamento
baseado em escapismo, na esperanga de ‘“‘exilar a necessidade da interpretacao” (DERRIDA,
1967-b, p. 427, Traducdo Livre) e; [2] a que afirma 0 jogo e, enquanto exerce sua aceitacéo,
transcende a necessidade humana de combater sua finitude. Dessas visdes, irredutiveis e
inconciliaveis para seu autor, depreendem-se as vertentes para as quais, atravées da escolha, séo
0 foco para a lente do observador das Ciéncias Humanas. Dito isso, sendo a primeira
incompativel com a intencdo da exagerada tragicomédia de South Park e com o esforco pela
mudanca, sem qualquer pretensdo axiomatica, incidente neste trabalho; sera a segunda
perspectiva, afirmativa e critica, que funcionard como o principal sustentaculo do

entrelacamento entre as ideias a serem desenvolvidas e o seriado em analise.

Portanto, Jenga (doravante chamado de Jenga-Juridico) é uma abordagem flexivel e que
compreende como naturais as mudancas no (e do) sistema legal e sua relacdo de interinfluéncias
com outros sistemas, aspectos que surgem das diferentes interacGes entre o direito e a sociedade
que Ihe fornece contexto. Ressalta-se, porém, a preocupacao deste modelo com o equilibrio, de
forma que ndo se abandona a necessidade de um complemento dialético derivado da estase e
da légica convencional, mantendo uma estabilidade crucial através da presenca da seguranca
juridica.

Para melhor visualizacdo, é necessario imaginar os principais elementos que compdem
uma partida de Jenga: [1] a torre; [2] os jogadores e; [3] o contexto do jogo, incluindo suas
regras e objetivos. Dito isso, é evidente que, sem o contexto do jogo, 0s jogadores seriam meras
pessoas e a torre seria uma simples estrutura aleatéria. Enquanto isso, 0 pensamento contrario
possui um efeito muito semelhante, uma vez que, sem um ou alguns de seus elementos, o jogo
ndo faria qualquer sentido. Do mesmo modo acontece nas sociedades, sdo delas o grande
contexto ideoldgico (incluindo regras morais e objetivos sociais) em que se encontram a
estrutura juridica (a torre) e os cidadaos jurisdicionados (0s jogadores) e onde 0s trés elementos
mantém sua constante relacdo, de maneira interdependente. Ademais, entende-se que da

interacdo dialética entre os dois Ultimos é de onde surgem 0s processos, capazes de alterar a
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narrativa dos jogadores e a estrutura da torre. Essas alteragdes, por outro lado, ndo podem ser
frequentes ou sUbitas, visto que para que haja a continuidade do jogo, ou seja, sua afirmacao,
ndo se pode deixar que a torre do direito colapse por instabilidade de suas pecas, configurando
um periodo de completa inseguranga juridica. Alternativamente, alguns poderiam argumentar
que para afirmar o jogo bastaria deixar a torre tal como ela esta, uma ideia que aqui se
compreende como equivocada, tendo em vista a ja esclarecida relacdo de interdependéncia entre
os elementos do jogo, de maneira que ao proclamar a “independéncia da torre” alterar-se-ia a
balanca da presenca para a moralidade do jogador, devido ao progressivo distanciamento entre

o direito e a sociedade.

Apo6s esse momento de situacdo, os primeiros pontos a serem discutidos neste trabalho
sdo a metodologia e seu subsequente marco tedrico. Como dito anteriormente, ao analisarmos
o direito sob a primazia do contexto, esse se torna mais semelhante a arte que a ciéncia (tal
como é compreendida pela modernidade), assertiva que inclui ndo somente suas estruturas e
processos, mas também seus objetivos, tal como o proprio sentido da justica. E claro, isso ndo
significa que ndo seja possivel estabelecer padrdes objetivos para o direito uma vez que, assim
como na arte, ha como encaixa-lo em cenarios historicos e socioculturais, bem como em teias
de influéncias nas quais sdo possiveis 0s encontros com estruturas e contetdos semelhantes que
podem ser categorizados em movimentos. No entanto, o argumento aqui desenvolvido nédo
pretende afastar o direito da metodologia cientifica em si, apenas de sua anacrdnica concepg¢ao
cartesiana que, por sua personalidade reducionista, exclui das Ciéncias Humanas e Sociais 0
elemento subjetivo do observador, tdo essencial as revolugdes desses meios.

De acordo com essa perspectiva, entende-se que a “arte” aqui mencionada adquire um
segundo sentido: o de resultado da forca ativa (ou melhor, da vontade de poténcia) dos rebeldes
contra o poder repressor da potestas.® Uma concepgédo nietzschiana (2020-b) que tem como
base a ideia da presenca de forcas ativas e reativas inerentes aos individuos, as quais guiariam
suas acdes. Engquanto a primeira surge da vontade, a segunda irrompe para conter a primeira,
de maneira que as acdes ativas sdo as insurgentes, oriundas da liberdade e dela desejantes,
enquanto as acdes reativas sdo subservientes, oriundas da limitacdo e dela aspirantes. Seja na
religido, filosofia, politica e até na ciéncia (incluindo a do direito), a criacdo de regras e seu
distanciamento em um plano metafisico inalcancavel com base num raciocinio metodoldgico

trata-se de acdo reativa que ndo sé exila a interpretacdo, como também busca a manutengéo de

8 Terminologia do Direito Romano, comumente traduzida como “aquilo se esta autorizado a fazer”.



um poder estrutural baseado no dominio de suas diretrizes, uma cumplicidade a favor de um
império da violéncia simbdlica.’

Diante desse mundo que vive em negacao as incongruéncias da vida, o autor vislumbra
que existe somente um lugar onde reinam os impulsos ativos: na arte. Esta, ndo como categoria
de um determinado nimero de préaticas, mas como resultado de tudo que é feito com tesdo pela
vida, desvencilhando-se das amarras que outrora fariam com que ndo houvesse possibilidade
de se chegar onde deseja. Ipso facto, é possivel encontrar arte onde menos se espera, até mesmo
no direito, um campo (na terminologia de Bourdieu)*® originalmente formado por quem segue
seus instintos reativos.

Com isso em mente, em prol da viabilidade de uma perspectiva inovadora do universo
juridico através da aproximacdo do elemento subjetivo de seus circulos ontolégico e
pragmatico®?, além de efetivar uma construcdo do direito que vai além da logica niilista tanto
do ambos normativismo quando do funcionalismo?? (os quais ignoram a presenca do presente
em prol de uma justica distante, que excede o esforgo possivel) ™3, este trabalho se aproxima da
nocdo de anarquismo metodoldgico, tal como desenvolvido por Feyerabend em seu classico
Against Method:

® Segundo o referido socidlogo francés (2014, p. 206, Tradugdo Livre) tal conceito envolve: “instrumentos
estruturados e estruturantes de comunicagio e conhecimento através dos quais os ‘sistemas simbolicos’ cumprem
sua funcgdo politica de instrumentos de imposicdo ou legitimacdo de dominacdo, que contribuem para garantir o
dominio de uma classe sobre outra”.

10 De acordo com Bourdieu (2002, p. 114, tradugdo livre): “a estrutura do campo é um estado de equilibrio de
poder entre os agentes ou institui¢des engajadas na luta ou, se preferir, de distribui¢do de capital especifico que,
acumulado em lutas anteriores, orienta estratégias subsequentes. Essa estrutura, que esta no inicio das estratégias
destinadas a transforma-la, esta ela mesma sempre em jogo: as lutas das quais 0 campo é o lugar tém por jogo o
monopdlio da violéncia legitima (autoridade especifica) que é caracteristica do campo considerado, isto é,
definitivamente, a conservagdo ou subversdo da estrutura de distribui¢do do capital especifico”.

11 0 sentido aqui atribuido a este bindmio esta associado a estrutura e pratica juridicas. A primeira faz referéncia
as construcdes tedricas que condicionam a operacionalidade do sistema juridico e suas instituicfes, enquanto a
segunda diz respeito ao direito que existe na prética corrente no dia-a-dia. Nesse sentido, a presente dissertagdo
entende que ha um problema comunicativo entre esses circulos. Defende-se que, ha algum tempo, a estrutura,
mergulhada no regime do logos, acaba por conceber uma imagem abstrata de “direito” que ja ndo condiz com a
realidade, tornando-se, efetivamente, a mera descri¢do de um ente platénico inalcangavel. Enquanto a prética, por
sua vez, em face da constante necessidade de eficiéncia, foca na repetitividade e deixa de se interessar por questdes
reflexivas que poderiam suscitar transformacdes benéficas ao caso concreto.

12 Na terminologia de Castanheira Neves, enquanto o normativismo tem “a norma como Prius”; uma visio do
“direito como sistema de normas” e; “o pensamento juridico como pensamento intencionalmente referido a
normas e com o objetivo de aplicacdo de normas” (1993, p. 287), o funcionalismo possui “valores ou fins
heterénomos [...] como prius”; uma visdo do “direito como fun¢do, meio ou forma” e; “o pensamento juridico
funcionalmente convocado pela mediagao de normas-regras” (1993, p. 289).

13 Diante desse trecho alguém poderia se perguntar “mas por que a justi¢a nesses modelos seria distante?”. Em
face de tal questionamento, suscita-se que, em ambos os casos, a condi¢do de possibilidade da justica ¢ uma “outra
sociedade”: para o normativismo, aquela que eSt& no texto, enquanto que para o funcionalismo, aquela que esta na
dimensdo teleoldgica da interpretacdo do julgador. Em oposicdo a essas perspectivas, o trabalho aqui apresentado
busca uma justica que opera com base na sociedade que ocorre no momento da decisdo, enquanto consciente que
serd somente capaz de tangencia-la minimamente.



Minha intencdo nao é substituir um conjunto de regras gerais por outro: minha
intengdo &, antes, convencer o leitor de que todas as metodologias, mesmo as mais
Gbvias, tém seus limites. A melhor maneira de mostrar isso € demonstrar os limites
e até a irracionalidade de algumas regras que ela, ou ele, provavelmente considera
basicas. [...] Um anarquista € como um agente secreto que joga o jogo da Razéo a fim
de minar a autoridade da Razéo (Verdade, Honestidade, Justica e assim por diante).*
(FEYERABEND, 1993, p. 23, grifo nosso, Tradugdo Livre)

Depreende-se do excerto, portanto, que se trata de uma epistemologia muito mais
coerente com as rupturas propostas por esta dissertagdo, dado que uma visdo como essa valoriza
0 crescimento através do debate, em detrimento da autoridade de supostas (e distantes) certezas.
Desse modo, é possivel falar em ciéncia como dissenso e, com isso, em uma efetiva
democratizacdo da polaridade do direito, considerando que sua aproximagdo do mundo da vida
traz efetivo poder de mudanca aos jurisdicionados, além de torna-lo progressivamente
transformavel, o que permite fazer ciéncia a moda artistica de Nietzsche (2020-a, p. 08), em
que “€ preciso ter o caos dentro de si, para dar a luz a uma estrela dangante”, semelhante ao que

sustenta Feyerabend:

Descobrimos, entdo, que ndo existe uma Unica regra, por mais plausivel e firmemente
baseada na epistemologia, que ndo seja violada em algum momento ou outro. Torna-
se evidente que tais violagbes ndo sdo eventos acidentais, ndo sdo resultados de
conhecimento insuficiente ou desatencéo que poderia ter sido evitada. Pelo contrario,
vemos que sdo necessarias para o progresso.’® (FEYERABEND, p. 14, 1993,
Traducdo Livre)

Nesse sentido, a posicdo de arte aqui assumida para o direito, ndo somente permite um
olhar para a dimenséo pré-cognitiva do sujeito observador perante o “algo” observado (isto é,
das situacdes hiper complexas do mundo da vida), como também garante uma estratégia efetiva
para 0 apequenamento de um poder que utiliza de limitacGes (sejam elas cientificas ou
ideoldgicas) para conter os impulsos ativos. Entende-se, pois, que associar o direito a um
elemento que ndo seja 0 de criacdo, geraria somente indoléncia, um sentimento barato de

adversidade que culminaria em um espaco de distanciamento do universo juridico para uma

14 No original: My intention is not to replace one set of general rules by another such set: my intention is, rather,
to convince the reader that all methodologies, even the most obvious ones, have their limits. The best way to show
this is to demonstrate the limits and even the irrationality of some rules which she, or he, is likely to regard as
basic. [...] An anarchist s like an undercover agent who plays the game of Reason in order to undercut the authority
of Reason (Truth, Honesty, Justice, and so on).

15 No original: We find, then, that there is not a single rule, however plausible, and however firmly grounded in
epistemology, that is not violated at some time or other. It becomes evident that such violations are not accidental
events, they are not results of insufficient knowledge or of inattention which might have been avoided. On the
contrary, we see that they are necessary for progress.



neutralidade que excede sua natureza cultural (considerando que sequer haveria direito se nele

ndo fossem traduzidos os valores).

Mas é claro, existem limitacGes para essa liberdade. Deve-se lembrar que a pretenséo
aqui assumida é a de um equilibrio dancante para a torre de Jenga-Juridico. Ideia a qual sera
constantemente lembrada ao leitor no decorrer do texto, em uma indefinida convivéncia entre
termos opostos que simultaneamente se contém, desde a filosofia de Nietzsche (em que seu
Dioniso sempre estara acompanhado por Apolo), passando pela tragicomédia de South Park
(em que Cartman e Professor Caos sdo as contrapartes necessarias de Guaxinim e Butters),
também pela desconstrucdo e suas limitacdes, até as virtudes éticas trazidas por West (em que
a ética do cuidado anda conjuntamente com a ética da justica, em todos os momentos do

procedimento judicial).

Isso posto, entende-se como necessario um melhor entendimento das divisdes feitas ao
longo do texto. No capitulo 2, o texto se debrucara sobre trés das principais dimensdes do campo
juridico (a estrutural, a hermenéutica e a discursiva), a fim de associa-lo a imagem literaria aqui
nomeada como Jenga-Juridico e, para além disso, buscara demonstrar 0s espacos correntes de
criacdo juridica, a fim de que seja possivel vislumbrar uma “vida do direito” que sustente seu
(ndo tdo paradoxal) equilibrio flexivel. A partir do capitulo 3, South Park ganhara seu espaco
neste trabalho. L4, serdo trabalhadas questdes que cerceiam o género narrativo do direito e seréo
construidas associacGes com a serie, as quais facilitam o entendimento sobre a realidade da
estrutura juridica com objetivo de torna-la mais acessivel a racionalidades alternativas,
intrinsecamente ligadas a uma valorizacdo de um modus operandi pré-conceitual em certos
contextos do direito. Ja no capitulo 4, junto da estética da série, buscar-se-4& uma melhor
compreensdo acerca do funcionamento da ética desconstrutiva em textos juridicos, sob a égide
do contexto da virada de paradigma modernidade/pos-modernidade, a fim de que sejam
compreendidas suas vantagens e limites. No capitulo 5, sob o prisma de um possivel encontro
entre trés relevantes pensadoras feministas (sendo uma delas de South Park), sera suscitada um
tipo de racionalidade (baseada no reconhecimento) capaz de fundamentar argumentacées e
discursos juridicos alternativos, relativamente mais voltados para o cuidado e a percepc¢édo de
nuances particulares, sempre em prol de um enfrentamento das questdes do pluralismo e da
alteridade. Por fim, no capitulo 6, sera feito um grande arremate de tudo o que foi discutido, a
fim de que seja possivel debater com maior profundidade as virtudes apresentadas
implicitamente ao longo do texto, e fomentar possiveis solu¢des aos problemas apresentados.

Nesse momento, South Park ganhara um viés mais pedagogico, em que suas referéncias serdo
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feitas com o intuito de facilitar o entendimento das virtudes juridicas aqui fomentadas. Apos

iSs0, restara somente a conclusdo e apresentacdo de resultados.



2 PARA UM DIREITO VIVO: UMA AFIRMACAO DO REAL ATRAVES DA
NARRATIVA DO DEVER SER JURIDICO

Antes de visitar South Park, em face da estrutura aqui proposta, é preciso desenhar o
pano de fundo literario que, por suas idiossincrasias, inspira a analogia estrutural da torre em
Jenga-Juridico, principalmente no que diz respeito a vida do direito, isto €, sua transformagéo
no espaco e no tempo enquanto criagdo simbdlica que representa o organismo social no qual

esta inserido.

A vida do direito esta longe de representar esse longo rio tranquilo que muitos
imaginam talvez no exterior: nele se agitam forgas vivas da consciéncia social e se
enfrentam os mais variados tipos de préaticas e de interesses, dos quais somente uma
parte conforma-se a norma. (OST, 2008, p. 19)

Quando utilizada por Ost em seu Contar a lei (2008), é possivel extrair da expresséo
um vinculo com a capacidade de adaptacdo do direito a diferentes contextos, uma de suas
caracteristicas enquanto objeto cultural e de representacdo simbdlica. Para o francés, o direito
ndo se resume estritamente ao poder da norma, mas sim ao embate entre esse e outros poderes
0s quais ndo podem ser completamente destilados do campo juridico, dado que, embora ndo
facam parte de sua direta composicdo enquanto ser, delimitam sua identidade a partir da barreira
ontoldgica em relacdo ao outro, mantendo sua conexao com elementos de outros campos. Desse
pensamento ¢ possivel elaborar a transformacédo do direito em diversos niveis, desde a estrutura
legal, passando pela questdo hermenéutica, até sua manifestacdo discursiva, os quais sao fatores
que influenciam a poténcia de mutabilidade do direito, enquanto, simultaneamente, sao
influenciados pela representacdo simbdlica entdo vigente na sociedade. Com relacédo a isso, 0
autor recorre a uma adaptacdo do trabalho socioldgico de Castoriadis acerca do fen6meno do

imaginario social, conceituado a seguir:

O imaginario social ¢, primordialmente, a criacdo de significacfes e a criacdo de
imagens e figuras que sustentam essas significacfes. A relagdo entre uma significacéo
e seus suportes (imagens ou figuras) é o Gnico sentido preciso que pode ser atribuido
a0 termo ‘simbolico’ - e este é o sentido no qual estamos usando o termo aqui.'®
(CASTORIADIS, 1975, p. 324, Tradugéo Livre)

18 No original: L’imaginaire social est, primordialement, création de significations et création des images ou figures
qui en sont le support. La relation entre la signification et ses supports (images ou figures) est le seul sens précis
que I’on puisse attribuer au terme de symbolique ; c¢’est avec ce sens que ce terme est utilisé ici.
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Portanto, é possivel discernir uma logica de transformacéo em prol da afirmacéo, a qual
se estabelece na progressiva manifestacdo do tempo presente, em que sdo edificadas muitas das
relacdes que influenciam e deixam de influenciar o campo juridico. Compreende-se, pois, que
o modelo estético de “direito” aqui denominado de Jenga-Juridico é o caminho pelo qual esta
teoria deve caminhar para melhor entender o ambiente legal em uma perspectiva de afirmagéo
da realidade, com todas as suas incongruéncias, paradoxos e auséncias, a fim de circunscrever
a vida do direito de modo que seja mais capaz de lidar com o pluralismo simbdlico, sem apelar
a uma classificacdo aterradora que subverte o poder do reconhecimento em prol de uma
estabilidade sistémica que excede desnecessariamente a presenca da violéncia simbdlica que se
reproduz no imaginario, a ponto de cultivar um academicismo que se preocupa em teorizar
sobre a propria teoria e ndo sobre seus efeitos praticos.!” Dito isso, porém, é necessario melhor
desenvolver algumas ideias, mais especificamente, aquelas que representam a imagem Jenga

aqui proposta e suas respectivas relagdes com o argumento em prol de uma “vida do direito”.

2.1 DIREITO ENQUANTO LITERATURA: “ERA UMA VEZ” A LEI COMO
NARRATIVA

Com base no que foi estabelecido anteriormente, € preciso suscitar o primeiro dos eixos
teodricos presentes neste trabalho, o qual considera a estrutura do Direito como Literatura, tal
como é compreendido por Francois Ost em sua perspectiva Unica, a qual propde um vies
transformativo da estoria juridica. Para tanto, é preciso comecar por assumir que o direito esta
muito préximo de uma peca teatral, tendo em vista sua relagdo com ambas escrita e linguagem,
bem como com a dimensdo comportamental, a qual resulta em performances quotidianas tanto
no (e do) campo juridico, quanto no (e do) social. Nesse interim, a lei desenvolve um universo
a parte da realidade (o dever ser), forjado atraves de regras estabelecidas pelo(s) autor(es), as
quais funcionardo como as bases do desenvolvimento narrativo dos personagens ao longo de
seu relacionamento com 0s eventos que vao surgindo, os quais influenciam os individuos e o
ambiente. Dessa maneira, entende-se a lei como um fator instituido, isto €, pré-estabelecido a
atuacdo dos personagens, 0s quais devem adaptar-se para se manterem dentro das expectativas

literarias, ou seja, coerentes com as possibilidades do universo por eles roteirizado.

17 para um maior aprofundamento nesta questio, cf. BOURDIEU, Pierre. Homo academicus. Paris: Les Editions
de Minuit, 1984.
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No entanto, diferente da literatura convencional, existe um detalhe que altera todo esse
arranjo: no direito, os personagens também so os autores da peca.'® Desta dupla funcio, abre-
se margem para a discussdo de dois poderes essenciais ao jogador-jurisdicionado: o imaginario
(j& apresentado no inicio deste capitulo) e a narratividade (conceituada mais adiante). Juntos, a
dupla compreende diferentes esferas em que ha influéncia do poder transformador do jogador
de Jenga-Juridico. Por conseguinte, sua diferenca resta somente em qual dos planos esse Gltimo
acaba agindo, sendo o imaginario uma influéncia decorrente da necessidade de adaptacdo do
direito quando comparado aos sistemas externos a ele, no plano da intersubjetividade (inclusive
entre campos); enquanto a narratividade decorre do fluxo procedimental, ao ter como molde as
necessidades internas do que se convencionou como plano juridico. Desta diferenciacéo,
porém, mesmo através das caracteristicas decorrentes de suas respectivas “perturbagdes na
presenca”, ndo € possivel deduzir de que “posi¢cao” o jurisdicionado estd causando a mudanca.
E fato, enquanto o imaginario trata o cidaddo na voz passiva, a narratividade o coloca na voz
ativa, mas isso ndo é suficiente para distinguir o titulo de autor do de personagem. Exemplo
disso, sdo os hard e bad cases, nos quais uma narratividade rebelde de um jurisdicionado é
capaz de gerar a autoria de um novo direito. Sem falar das deliberac6es legislativas que, mesmo
gue sejam vistas tipicamente como a mais pura forma de autoria da lei, 0 grupo ali presente
também é submetido a um procedimento do direito, de modo que estdo, simultaneamente, na

posicao de personagens.

Portanto, entende-se que esses poderes, proporcionam ao jurisdicionado a mesma
caracteristica de uma linha reta que atravessa dois planos: uma posicao que permite uma dupla

99

observagdo do direito, o que acarreta numa capacidade de “ser” fora e dentro dele,
simultaneamente. Logo, desta visdo de Jano'® sobre as dimensdes juridicas, depreende-se uma
existéncia pluricontextual do jurisdicionado. Em Jenga, diferente do Hércules de Dworkin e do
engenheiro social do Funcionalismo Tecnologico-Social (focados exclusivamente em seus
respectivos universos) € preciso estar atento tanto ao micro quanto ao macrocosmo juridico.

Entende-se, nesse sentido, que a compreensdo da verdade no direito (pragmatica) influencia a

18 Uma conclusio extraida de um pensamento que leva em consideragio o fendmeno da “morte do autor” (em obra
de mesmo nome) defendido por Roland Barthes (1968), ideia essa que sustenta uma mudanca de paradigma na
leitura (e na abstracdo da arte, em geral) através da interpretagdo. Isso ocorre de tal modo que o texto (ou a obra)
ndo mais se esgota com a aplicacdo de sentido fornecida por seu autor e passa a transitar pela interpretacdo do
leitor através de sua percepcao unica. Com isso em mente, o objeto em questdo jamais se “completa”, permanece
inexaurivel na medida em que s&o possiveis diversas interpretacdes sobre seu contelido, ainda que haja, de fato,
um ntcleo s6lido de significacdo que ndo possa ser completamente desviado.

1% Trata-se do deus romano das transicGes e das escolhas, sendo frequentemente representado como possuidor de
duas faces opostas, as quais olham simultaneamente para o futuro e o passado ou para fora e para dentro.
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do direito (ontoldgica) e vice-versa, de tal maneira que, para que sejam sustentaveis, devem

adaptar-se progressiva e indefinidamente a realidade uma da outra. Tal como defende Balkin:

Sujeito e objeto sdo mutuamente diferenciados e mutuamente dependentes. As
estruturas sociais ndo podem existir a menos que recebam forma dos pensamentos,
acOes e crengas dos individuos. No entanto, o significado do pensamento, acgao e
crenca individual s6 pode ser compreendido por referéncia a uma cultura e suas
formas de estrutura social que a acompanham. [...] O pensamento, a acio e a crenca
individuais ndo podem ser algo separados da estrutura social objetiva, porque a
estrutura social é a fonte de seu significado. Cultura, linguagem, ideologia e outras
formas de estruturacdo social ndo podem existir a parte do pensamento, a¢do e crenca
individuais, porque sem eles ndo ha nada para estruturar, nada de que ser uma
estrutura.? (BALKIN, 1991, p. 13, Traducéo Livre)

Dito isso, esse amalgama juridico-sociologico tanto permitird melhores analogias entre
South Park e o universo do direito (vide a semelhanga de suas naturezas), quanto endossara
abordagem mais detalhada acerca do fenémeno ativo da narratividade, elemento protagonista
do individuo jurisdicionado. Atraves dela, Paul Ricceur seré adicionado a equacéo, para que se
possa trabalhar a interacdo entre o sujeito e o direito, por meio de sua ressignificacdo dialética
originada do envolvimento com a estrutura legal, pré-instituida e padronizadora. Como ele bem

descreve:

Aquilo que é ressignificado pela narrativa é o que foi ja pré-significado no nivel da
atuacdo humana. Devemos lembrar que nossa pré-compreensdo do mundo de acéo
sob o regime da mimese |, é caracterizada pelo dominio da rede de intersignificacbes
que constituem a seméantica da acao, pela familiaridade com as mediac¢des simbdlicas
e com 0S recursos pré-narrativos da atuacdo humana. Estar-no-mundo segundo a
narratividade é um estar-no-mundo ja marcado pela prética da linguagem relativa a
esse pré-entendimento.?! (RICEUR, 1983, p. 122-123, Traducio Livre)

20 No original: Subject and object are both mutually differentiated and mutually dependent. Social structures cannot
exist unless they are given form by the thoughts, actions, and beliefs of individuals. Yet the meaning of individual
thought, action and belief can only be understood by reference to a culture and its accompanying forms of social
structure. [...] Individual thought, action and belief cannot be something separate from objective social structure,
because social structure is the source of their meaning. Culture, language, ideology, and other forms of social
structuration cannot exist apart from individual thought, action and belief because without them there is nothing
to structure, nothing to be a structure of.

21 No original: Ce qui est resignifié par le récit, c’est ce qui a déja été pré-signifié au niveau de 1’agir humain. On
se rappelle que la pré-compréhension du monde de ’action, sous le régime de mimésis |, est caractérisée par la
maitrise du réseau d’intersignifications constitutif de la sémantique de [’action, par la familiarité avec les
médiations symboliques et avec les ressources pré-narratives de 1’agir humain. L’étre au monde selon la
narrativité, c’est um étre au monde déja marqué par la pratique langagiere afférente a cette pré-comprehension.
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Nesse sentido, pode se compreender esse plano juridico bidimensional em que se situa
0 jurisdicionado assim como no titulo de uma das obras de Ricceur: Du Texte a L’ Action (1986),
na qual sua hermenéutica literaria se traduz magistralmente na praxis de Jenga-Juridico. Da
interacdo entre o sujeito intérprete e o objeto interpretado surgem duas linhas de raciocinio que
diferem das de Gadamer, enquanto este Ultimo trabalha com dois sistemas distintos de
apreenséo do objeto (um de distanciamento e outro de filiagdo com relacdo ao ente observado)
em seu Verdade e Método (1999), Riceeur desenvolve sua teoria com duas linhas de filiacdo,
com as quais se mantém o fluxo de historicidade e de experiéncia humana, sendo a primeira
delas voltada para 0 mundo do texto, como uma extensdo da realidade (assim como o direito) e
a outra para compreensdo de si ligada a sua concepcéo de identidade ipse?? como marco da
interacdo subjetiva com a obra (simbolizando a vivéncia que o jurisdicionado carrega do
quotidiano para dentro do sistema juridico, ocasionando mudancas em ambos os lados). Logo,
este ser quimérico, agente enguanto paciente do jogo juridico, assim como qualquer autor, €
capaz de alterar as leis que compde 0 universo, mas assim como todo personagem, também

sofrera as consequéncias desta mudanca.

Contudo, ao ter nocao de seu poder transformador, como o jurisdicionado pode sequer
conceber a ideia da lei como algo instituido? O que o impede de constantemente revolucionar
0 que esta estabelecido? Se é autor enquanto personagem, por que ndo se estad livre para

improvisar a qualquer tempo?

E através destes questionamentos em que se percebe a esséncia desta teoria. Afinal,
embora se sustente uma maior liberdade no que diz respeito a hermenéutica e a argumentacao
(tal como sera visto no subtdpico a seguir), o processo de edificacdo da estrutura juridica esta
limitado ao que j& foi estabelecido: 0 que contém o poder do “autor-personagem” (ou melhor,
do jogador-jurisdicionado), ¢ seu proprio “eu” passado. Os autores do direito sdo precavidos a
tal ponto que, para proteger o que foi estabelecido como justica no ciclo anterior, desenvolvem
regras de confiabilidade e seguranca juridica, as quais garantem que, para que 0 universo do
dever ser seja alterado, é necessario que ocorram uma série de eventos, tais como: o devido
processo legal, a deliberacdo em camara ou até determinando a impossibilidade de que algo
seja revogado, por genuina crenca que certa regra esta no apice de seu refinamento em matéria

de justica, como ocorre nas clausulas pétreas.

22 Com base em Ricceur (1990, p. 167, Tradugdo Livre): “trata-se de conceito de identidade ligado ao ‘quem’, isto
é, voltada ao desenvolvimento da personalidade através do tempo e de suas relagdes com os outros”.
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E desse ciclo literario que vive nosso sistema. Uma luta do autor contra uma lembranca
de si mesmo, dele contra as consequéncias do que estabeleceu no passado para que ndo seja
incoerente no futuro. A torre em Jenga é montada pelos proprios jogadores que, posteriormente,
deverdo enfrentar as consequéncias das modificacdes que eles mesmos fizeram. Desse modo, o
jogador influencia a torre, sim, mas a torre também influencia o jogador, o qual é forcado a
mudar de estratégia ao perceber o que foi pré-estabelecido. Tendo em vista isso, vale ressaltar
que ambos os lados do poder biforme do cidaddo sdo impulsionados pela continuidade ciclica
de interagBes que transformam progressivamente o individuo e a torre. Vale ressaltar, ademais,
que essa relacdo esta imbuida em um contexto ideolégico-social em que existem outros campos,
e a estabilidade entre eles é o que dita o fundamento do senso comum, o qual, ao ser alterado
(tendo em vista que também transforma e é transformado por esses ciclos e relagdes), funciona

como base para uma deriva ideologica, isto é:

Estilos de argumentacdo juridica, teorias do direito e teorias de interpretacdo
constitucional ndo tém uma valéncia normativa ou politica fixa. Sua valéncia varia ao
longo do tempo a medida que sdo aplicados e compreendidos repetidamente em novos
contextos e situagdes. Eu chamo esse fendmeno de “deriva ideologica”.?® (BALKIN,
1993-a, p. 870, Traducdo Livre)

Com isso em mente, para que seja possivel acompanhar essa movimentacdo contextual,
baseada no distanciamento dos polos de sentido de suas representacdes iniciais e na irrefredvel
iterabilidade?* da linguagem, torna-se necessario reavaliar nossas ferramentas de compreensao,
adaptando-as as novas possibilidades circunstanciais para uma genuina afirmacédo da vida e suas
nuances, sendo preciso, muitas vezes, desassociar e reassociar representacdes de seus simbolos
ou estes de seus significados. Com base nisso, € possivel conceber uma espécie de lente com a
qual se enxerga 0 mundo através de uma perspectiva pré-estabelecida sobre ele, mas que a cada
novo momento, em conformidade com o que se compreende como o presente, ela deve ser

ajustada, tendo em vista a capacidade de transformacdo natural do objeto observado que, ndo

23 No original: Styles of legal argument, theories of jurisprudence, and theories of constitutional interpretation do
not have a fixed normative or political valence. Their valence varies over time as they are applied and understood
repeatedly in new contexts and situations. I call this phenomenon “ideological drift”.

24 A iterabilidade é uma propriedade dos signos. Se alguém faz um sinal, pode fazé-lo novamente em outro
momento, em outro lugar, em outro contexto. Em um sentido simples, as palavras sdo como sinais. Somos capazes
de nos comunicar porque podemos usar palavras e combinagdes de palavras repetidamente. Se tivéssemos que
criar novos sSignos para expressar N0ssos pensamentos toda vez que tentdssemos nos comunicar, nunca seriamos
capazes de nos comunicar com ninguém. Assim, iterabilidade, ou a propriedade de poder ser repetido em muitos
contextos diferentes, é essencial para qualquer forma de comunicacdo. (BALKIN, 1987, p. 08, Traducéo Livre)
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satisfeito em se modificar, também nos modifica, acarretando no que Balkin conceitua como o

fendmeno do debate pelo significado:

O debate pelo significado é a luta pelas formas e contornos do pensamento, as
ferramentas de compreensdo que internalizamos e que nos constituem como seres
humanos que vivem em um determinado momento histdrico e em uma cultura
especifica.?® (BALKIN, 1993-a, p. 878, Tradugao Livre)

Dessa maleabilidade estavel, vide a interdependéncia de seus elementos, Jenga-Juridico
torna-se uma excelente referéncia de manifestagdo histérica e cultural de determinado povo, o
que viabiliza um ciclo saudavel de mudanca e limitacéo efetivamente pragmatica, partindo de
premissas que vao além do liame racional do paradigma anterior a pés-modernidade, a primeira
em situacOes de distinguishing, overruling, protecdo a confianca e de excessivo escapismo da
narratividade individual sobre a narrativa coletiva e; a segunda em situacdes de precedéncia,

estabilidade doutrinaria e questdes quotidianas, ou seja, de seguranga juridica.

Nesse sentido, compreende-se “ideologia” como uma espécie de macronarrativa
coletiva, em que o reforco de certos pensamentos atraves do poder nos leva a crer e praticar
determinados atos por mera expectativa social circunscrita em um determinado contexto. E
nesse sentido que para Balkin, por exemplo, a ideologia € uma limitacdo para a interpretacéo
juridica e ndo uma valvula de escape (tal como serd melhor desenvolvido no subtopico
seguinte), afinal, € ela quem controla a expectativa social, tal como ocorre na seguranca juridica
dentro do direito. E preciso, portanto, suportar uma dose dessa perspectiva (como ocorre com
a violéncia simbdlica), muito embora seu excesso também seja desfavoravel. Logo, o que aqui
se sustenta € uma perspectiva através da qual é necessario ter, em alguma medida, uma certa
consciéncia da coercibilidade do poder, a fim de que, quando este ndo for coerente com a
particularidade de narratividades plurais rebeldes, ele possa ser desviado através do debate pelo

significado que ocasionara o ja discutido movimento de deriva ideoldgica.

Sobre essa problematica, junto a questdo da progressividade desta interacdo no tempo,
é possivel extrair uma outra ideia: a da contingéncia do direito; fendbmeno que medeia a

indefinida interacdo da torre de Jenga-Juridico com seu jogador-jurisdicionado por meio da

%5 No original: The struggle over meaning is the struggle over the forms and contours of thought, the tools of
understanding which we internalize and which constitute us as human beings who live at a particular historical
moment in a particular culture.
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constante transformacdo (e até da criacdo) dos muitos esquemas de significado. Nesse sentido,

inspirado no trabalho socioldgico de Castoriadis, Francois Ost nos ilumina:

Esse processo de auto-alteracdo € o movimento mesmo da histdria, a respiracdo
dialética do instituinte e do instituido. Assim como a linguagem é ao mesmo tempo
codigo comum e invencgdo permanente, assim é também o magma de significagoes
constitutivo da Cidade. Para reconhecer o justo valor desses magmas, ndo se deve
reduzi-los a ‘conjuntos’ (no sentido de cédigos logicos obrigados ao mesmo € a
simples determinidade (sic): nesse caso, nada jamais se criaria) nem rejeita-los a titulo
de ‘caos’ de significagdes ininteligiveis (nesse caso, jamais haveria ponto de vista
comum e instituicdo durdvel). Reserva de significacbes em poténcia, 0 magma
permanece indefinidamente indeterminavel: por numerosas que sejam as
significagBes determinadas que deles se obtiver, nenhuma esgotara sua fecundidade.
(OST, 2008, p. 28)

Tendo em vista o excerto, junto deste magma ‘“indefinidamente indeterminavel”
(contingéncia) tao inerente a relagcdo de seus elementos, existe a compreensdo do direito como
“obra incompleta”, uma interminada fic¢do proveniente do imaginario social e da narratividade
plural dos individuos, sempre capaz de expandir suas possibilidades. Ambos, atorre e 0 jogador,
avidos pela mudanca, afirmam suas realidades e, atraves delas, fomentam construcdo de um
novo “possivel” que, por sua vez, quando se tornar realidade, influenciara em nova mudanca.
Ainda nas palavras de Ost (2008, p. 35): “a obra de arte nao refuta a verdade estabelecida — faz
algo melhor: ela a multiplica infinitamente”. Logo, ¢ dessa interacdo que surgird o movimento,

ou melhor, os processos tao inerentes a este campo, o inicio da partida de Jenga-Juridico.

2.2 ETICA DA ALTERIDADE: A DESCONSTRUCAO COMO VIRTUDE DO
JULGADOR NOS PLANOS HERMENEUTICO E ARGUMENTATIVO

Frente a diade entre imaginario e narratividade (instituido e instituinte), a qual compée
0 poder simbolico do campo, este trabalho se direcionard para seu segundo grande marco
filos6fico, o qual remete a Desconstrucdo derridariana e sua adaptacdo ao direito como
desenvolvida por Jack Balkin, no cerne da segunda geracdo do Critical Legal Studies. Por ndo

se tratar de um método, mas de uma postura ética® (mais especificamente, da afirmagéo ou

% E jmportante frisar que o conceito de ética utilizado ao longo do texto faz referéncia a posturas do sujeito frente
as relagdes interpessoais e, portanto, possui cunho atitudinal e de responsabilidade indefinida. A titulo de
comparacao, é possivel encontrar algo semelhante no pensamento de Lévinas, autor que sugere, em seu Entre Nous
(1998), que o sujeito ndo é somente para si proprio, mas para todos. Trata-se, pois, de um ser que insculpe seu
proprio rosto e estabelece os limites da propria alteridade. Nesse sentido, o termo “ética da alteridade” pode até
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alteridade), é importante ressaltar que esta dissertacdo ndo pretende operacionalizar a
desconstrucdo, mas vivé-la na completude de seu texto, isto €, analisa-a enquanto divulga-a
como comportamento essencial a ser cultivado por aqueles que compde o sistema juridico. Dito
isso, em busca de um direito capaz de acompanhar as transformagdes sociais enquanto adapta
seu sentido de justica, complementa-se a necessidade de ressignificacdo da narrativa juridica
com um equilibrio flexivel, capaz de ser provido por um dos muitos comportamentos pregados

pelo pensamento critico desconstrutivo, as oposi¢cdes aninhadas, descritas por seu autor como:

[...] um tipo de oposi¢do na qual os dois lados “contém” um ao outro - isto &, eles
possuem um fundamento de semelhanga e também de diferenca. Nesse caso, a
desconstrucdo argumenta que os dois lados sdo semelhantes em alguns contextos e
diferentes em outros; o erro logocéntrico foi afirmar categoricamente que eles eram
simplesmente idénticos ou simplesmente diferentes.?’ (BALKIN, 1994, p. 27,
Tradugdo Livre)

Partindo disso, a atuacdo destas oposi¢cfes como pilar critico de excessos, seja de
presencas ou auséncias, as tornam eficazes para interpretacdo no (e do) direito. I1sso posto, o
objeto serd analisado sob duas de suas principais circunstancias: [1] a de contexto para a relagcdo
de oposicdo entre sujeito e estrutura (onde serdo discutidos a interpretacdo hermenéutica e o
contexto de justificacdo argumentativo nos processos) e; [2] a de elemento num plano de
interacdo entre diferentes sistemas e seus respectivos jogos de linguagem, um ambiente que
estd em constante ressignificacdo, justamente por se tratar de um ente pré-narrativo assumido a
priori pelos personagens que dele fazem parte, o j& mencionado imaginario social (de onde
serdo analisadas as perspectivas sobre o direito em um viés ndo-auténtico e filoséfico, mas que
irrompem em questdes materiais as quais irradiam influéncias para o interior da conjuntura

juridica).

Com relacdo ao subtopico anterior, explicitadas as fronteiras da estrutura literaria da
macronarrativa de Jenga-Juridico, cabe situar o contexto em que se é possivel assumir a postura
ética desconstrutiva nas micronarrativas individuais, ou seja, na dimensao interpretativo-

argumentativa do direito corrente no dia-a-dia. Compreender o texto juridico e aplica-lo a uma

soar redundante, dado que, a fim de que o conceito apresentado faca algum sentido, é preciso que haja dois ou
mais individuos em contexto de relagdo um com o outro.

2" No original: [...] an opposition in which the two sides “contain” each other — that is, they possess a ground of
commonality as well as difference. In this case, deconstruction argues that the two sides are alike in some contexts
and different in others; the logocentric mistake has been to assert categorically that they were simply identical or
simply different. Para maior aprofundamento da matéria, cf. BALKIN, Jack. Nested Oppositions. Michigan: The
Yale Law Journal, 1990.
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situacdo na realidade vai muito além da mera subsuncdo, trata-se de um processo de traducéo,
com todas suas falhas e adaptag@es, no qual o intérprete juridico transforma e é transformado
pelo texto, tudo isso enquanto procura adapta-lo aos termos da realidade. Por todo esse caminho
existem perdas, uma abertura indefinida de lacunas as quais, muito intimamente, s&o
preenchidas pelas referéncias do leitor a um sistema préprio de diferencas linguisticas
carregadas de ideologia. Algo muito semelhante ocorre no processo argumentativo, em que ha
muito mais que uma mera tentativa logica de controle decisorio (tendo em vista a necessidade
de enviar uma resposta minimamente juridica aos outros campos). Junto dela, também ocorrera
um fendmeno de abertura, em que o julgador, na maioria das vezes involuntariamente?®, acaba

por tornar-se a aspectos de sua subjetividade para suscitar pontos especificos em sua fala.

Com isso em mente, torna-se indevido conceber uma no¢do de aplicabilidade pura do
direito — sequer cogitada por Kelsen em sua Teoria Pura do Direito (2006), a qual abrangia
somente a dimens&o deste campo enquanto ciéncia —ou mesmo de sua associacdo com as ideias
de integridade — tal como defende Dworkin em seu Law’s Empire (1986) — ou autonomia — da
nocao Jurisprudencialista de Castanheira Neves, presente na maioria de suas obras — dado que
a dimensdo da pragmatica juridica exige atencdo as multiplas nuances e particularidades da
realidade social e, logo, faz-se necessario mergulhar no emaranhado simbolico coletivo e
individual para que verdadeiramente se chegue a alguma conclusdo, ainda que incerta, acerca
da difusa influéncia das intersignificacbes no momento de traducéo do intérprete juridico. Nesse
sentido, para melhor lidar com a indeterminacéo subjetiva presente na aplicacdo do direito, €

necessario retornar a imagem Jenga aqui defendida.

Os processos de elaboracdo normativa, sejam eles legislativos ou judiciarios, quando
vistos sobre a perspectiva de uma partida em Jenga-Juridico, tratam-se de movimentos de
carater pragmatico que demonstram um forte grau de sincronia com o entendimento aqui ja
estabelecido acerca da estrutura literaria do direito e com o pluralismo da sociedade
contemporanea. Nesta seara, entende-se que as modificacdes executadas pelos jogadores-

jurisdicionados na ordem legal ndo resultam somente de sua interagdo com o caso concreto no

28 Diz-se “involuntariamente” por se tratar da natureza indefinidamente indetermindvel da linguagem, citada no
subtdpico anterior. Contudo, vale ressaltar que é possivel (e, por vezes, recomendavel) suscitar a utilizacdo de
argumentos que vao além da racionalidade convencional (ou cartesiana). Em resumo, quando a desconstrucdo esta
munida de um reconhecimento baseado em um esfor¢o indefinido, é possivel agir como espectador afetivo, um
terceiro empatico capaz de perceber as nuances sem se ser levado a parcialidade pela carga emocional dos sujeitos
em conflito. Dessa visdo, € possivel extrair argumentos equitativos 0s quais operam como uma régua dos arquitetos
da ilha de Lesbos. Tal como no famoso exemplo de Aristoteles em sua Etica a Nicomaco (2015, p. 95), trata-se de
um tipo de régua capaz de adaptar-se & curvatura das paredes, buscando tangencia-las 0 méaximo possivel, a fim
de que fosse possivel oferecer uma medida mais coerente com a realidade.
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microcosmo juridico, mas também de uma pré-interacdo com o macrocosmo da ideologia, a
qual atua como fonte de limitacdo, na medida em que estabelece os movimentos possiveis para
determinada situacdo estrutural e delimita os pontos de vista estratégicos do observador, o que
aumenta, em alguma medida, o grau de determinagdo hermenéutica na pratica juridica, como

sugere Balkin:

Defendo que, quando as construgdes sociais do sujeito sdo devidamente levadas em
conta na teoria jurisprudencial, isso leva em conta a determinagdo das normas
juridicas ao invés de sua indeterminagdo, como muitas vezes é sugerido. Em outras
palavras, regularidades no pensamento e crenga juridicos, bem como a experiéncia
subjetiva muito genuina de constrangimento por materiais juridicos, ndo sdo devidas
meramente a existéncia de regras sociais “objetivas” ou doutrina juridica, mas
também as contribui¢des de ideologia compartilhada.?® (BALKIN, 1991, p. 07,
Tradugdo Livre)

Ao levar tal pensamento em consideracéo, € possivel imaginar um sistema de influéncias
em que a macronarrativa cultural da ideologia influencia as micronarrativas processuais entre
0s jogadores e a torre. Ocorre, porém, que o inverso também € verdadeiro, uma vez que séo
trazidas a baila as auséncias e interagdes que ocorrem no ambiente. Em se tratando das
primeiras, temos que a manifestacdo simbolica da ideologia é captada somente em parte pelos
individuos, dado que ou ocorrem em uma dimensdo simbolica muito associada ao
subconsciente (de modo que ndo haveria controle racional mediante sua influéncia), ou no longo
caminho percorrido pela mesma, ocorrem diversas perdas no processo comunicativo (por
diversos fatores que atravessam ndo somente a filosofia da linguagem, mas também as da mente
e da verdade), o que torna presumivel que dessas auséncias surjam as brechas através das quais
sdo praticaveis 0s preenchimentos subjetivos de lacunas interpretativas. J& as segundas, por sua
vez, lidam com as informacdes que efetivamente chegam ao individuo, as quais entrelagcam-se
com a unicidade de fatores hiper complexos acerca de entendimentos subjetivos como crenca e
identidade, todos presentes na teia de idiossincrasias situada na mente, fomentando a origem de
concepcoOes totalmente inovadoras. Ambas, porém, possuem uma coisa em comum, nos dois
pressupostos o resultado manifestado pelo ente influenciado pelas construgdes sociais €

diferente dela e, devido a isso, estes acabam inserindo novas abstracbes no campo do direito,

29 No original: | argue that when the social constructions of the subject is properly taken into account in
jurisprudential theory, it accounts for the determinacy of legal norms rather than their indeterminacy, as is often
suggested. In other words, regularities in legal thought and belief, as well as the very genuine subjective experience
of constraint by legal materials, are not due merely to the existence of “objective” social rules or legal doctrine,
but also to the contributions of shared ideology.
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as quais, inevitavelmente, deverdo ser por ele analisados.*® Desse modo, a ideologia também
sera modificada por essas ideias, nos mesmos termos das duas dimensGes acima apresentadas,
0 que acarretara, consequentemente, em um ciclo de influéncias que progredira ao longo do

tempo.

Diante dessa demonstracao de poder da subjetividade em relacdo a ideologia, finalmente
serd possivel trabalhar acerca de um aprofundamento na ética desconstrutiva (enquanto
comportamento insurgente perante a ideologia dominante). Como explicitado anteriormente,
na medida em que a rede de atributos de determinado individuo interage com o ambiente, suas
relages sdo capazes de gerar uma quantidade indeterminada de novos sentidos com base em
ambos entrelagamentos e auséncias ocasionadas pela trilha comunicativa situada entre os polos
coletivo e individual. Com isso em mente, € possivel compreender a desconstru¢cdo como uma
pratica de analise e subsequente desmonte dos preenchimentos e vinculos entre as estruturas
sociais e a identidade. Trata-se, portanto, de uma postura e ndo somente de mera teoria, de modo
que é possivel pratica-la em prol de seu aperfeicoamento, através de técnicas as quais séo
capazes de abstrair da linguagem conjecturas que excedem a prisdo do entendimento comum.

Como bem percebe Balkin:

Para Derrida, no entanto, a desconstrugéo é mais do que um jogo de saldo intelectual
inteligente. E um meio de descoberta intelectual, que opera nos arrancando de
nossos modos habituais de pensamento. Na verdade, Derrida foi levado a essa
prética de desconstrucdo por sua insatisfagdo com a préatica filosofica ocidental desde
a época de Platdo até a nossa.®! (BALKIN, 1987, p. 06, grifo nosso, Tradugéo Livre)

E continua:

Derrida vé seu principal projeto como expor o preconceito na filosofia ocidental que
ele chama de “metafisica da presenca”. Cada uma das oposi¢des acima privilegia uma
espécie de “presenca” sobre uma “auséncia” correspondente. Para Derrida, as

30 Muito embora se defenda, no d&mbito desta dissertacdo, a existéncia de uma macronarrativa social, ndo é a
intencdo desta teoria operar uma “razao transversal” (WELSCH, 2003), ou ideia semelhante. Nesse sentido, a ideia
aqui defendida se encontra mais préxima da concepgéo de Lyotard que, em sua Condition Postmoderne (1979),
também constata a existéncia de uma narrativa totalizante, mas a associa a um fenémeno de perda de fé nas
generalizagBes em prol da convivéncia plural das micronarrativas particulares (estas sim, com suas respectivas
transversalidades).

31 No original: For Derrida, however, deconstruction is more than a clever intellectual parlor game. It is a means
of intellectual discovery, which operates by wrenching us from our accustomed modes of thought. In fact, Derrida
was led to this practice of deconstruction by his dissatisfaction with Western philosophical practice from Plato’s
time to our own.
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concepgdes ocidentais de filosofia procedem da premissa oculta de que o que é mais
aparente para nossa consciéncia - o que é mais simples, basico ou imediato - € mais
real, verdadeiro, fundamental ou importante.®> (BALKIN, 1987, p. 06, Tradugdo
Livre)

Nesses termos, a premissa derridariana assumida pela desconstrucdo € a de que para que
haja efetiva afirmagdo da vida, é necessario transcender as amarras classificatorias do
pensamento imediato, comumente reconhecido como o de suposta maior validade, mas que em
verdade esta, somente, associado a uma ideologia que estrutura socialmente os conceitos de
certo e errado, justamente por evitar relacdes com o “ausente”, o qual ndo se encaixa em suas
premissas. Indiretamente, é possivel até falar da violéncia simbdlica trabalhada por Bourdieu,
dado que o poder da ideologia dominante de determinado campo € manifestado através de um
discurso, o qual progressivamente se fecha com a estabilizagéo de sua legitimidade e, para tanto,
sera este discurso que servira de limitacdo para o viés responsivo aceito naquele mesmo campo,
tal como ocorre dentro da logica convencional e na resposta juridica aos outros sistemas, mas

isso serd melhor desenvolvido no préximo subtopico.

Nessa linha, discerne-se que a resposta desconstrutiva no @mbito da interpretacdo do
direito estaria fora dos padrdes comumente aceitos pela estrutura juridica dominante, o que
acarretaria em um poder hermenéutico que supera as barreiras da metafisica da presenca,
fazendo com que ela seja capaz de encontrar outras possibilidades, respostas inominadas que,
caso contrario, jamais seriam consideradas pela convencionalidade do atual paradigma juridico.
Dito isso, Derrida nos propde a pratica do livre jogo do texto, no qual a funcdo hermenéutica
assume uma posicao de analise critica a fim de discernir as discriminacdes pré-estabelecidos
pelas imposicdes estruturais, na busca de solucdes alternativas as convencionais, quando estas

ndo forem suficientes a afirmacao da realidade pelo direito. Nessa condicdo, Balkin explica:

O objetivo da desconstrugdo ndo € estabelecer que qualquer interpretacdo de um texto
seja aceitavel, mas que o anseio pelo significado origindrio na simples teoria da
interpretacdo é incompleto e ndo pode servir de fundamento para a interpretacéo.
Devemos, até certo ponto, reconhecer o jogo livre do texto. No entanto, como Derrida
observa acima, ndo pode haver ddvida de escolher o livre jogo dos textos juridicos
COMO Um novo terreno para a préatica interpretativa, um fato que os criticos da teoria
da intencdo original podem facilmente esquecer. A teoria da inten¢éo e a teoria do
jogo livre devem coexistir em uma alianga dificil na qual nenhum dos dois pode

32 No original: Derrida sees his major project as exposing the bias in Western philosophy he calls the “metaphysics
of presence”. Each of the above oppositions privileges a kind of ‘presence’ over a corresponding ‘absence’. To
Derrida, Western conceptions of philosophy proceed from the hidden premise that what is most apparent to our
consciousness — what is most simple, basic, or immediate — is most real, true, foundational or important.
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ser senhor nem servo. A relagéo de diferencga entre eles impede que ambos sirvam
de fundamento originario da pratica interpretativa.3®* (BALKIN, 1987-a, p. 47,
grifo nosso, Traducéo Livre)

Com base no excerto, ao levarmos adiante o conceito da différance, o qual determina os
termos em oposi¢do (baseado em suas diferencas), enquanto os adia simultaneamente (na
medida em que esperam e dependem, fundamentalmente, um do outro), temos que existe uma
relacdo de forgas hermenéuticas que também nos revela uma vida do direito, um vinculo de
mudanca e limitacdo em uma estabilidade flexivel entre os excessos do livre jogo e a seguranca

das teorias tradicionais da interpretagéo.

Para tanto, a desconstrucdo ndo se revela como um processo de plena revolucdo do
pensamento, o qual seria capaz de aceitar quaisquer referéncias a fim de exceder o discurso
tradicional para se tornar o novo lastro da ideologia. Ao contrario, trata-se de uma pratica
suplementar (e necessaria) ao dominio do logos, para demonstrar outras possibilidades quando
este ndo for capaz de conter em suas classificagdes as idiossincrasias de determinado “algo”, o
qual a ele se apresente incognoscivel. Estes objetos, por sua vez, sendo considerados pelo
proprio processo desconstrutivo de afirmacdo da pluralidade do real, nos permitem o acesso a
possibilidades até entdo ndo consideradas pelo método convencional. Como novamente nos

esclarece Balkin:

A desconstrugdo dos conceitos juridicos, ou da visdo social que os informa, nédo é
niilista. A desconstrugdo ndo é um chamado para esquecermos a certeza moral, mas
para lembrarmos aspectos da vida humana que foram empurrados para segundo plano
pelas necessidades da concep¢do juridica dominante que questionamos. A
desconstrucao ndo é uma negacéo da legitimidade das regras e principios; é uma
afirmacdo das possibilidades humanas que foram negligenciadas ou esquecidas
no privilégio de ideias juridicas particulares.®* (BALKIN, 1987-a, p. 24, grifo
nosso, Traducéo Livre)

33 No original: The purpose of the deconstruction is not to establish that any interpretation of a text is acceptable,
but that the yearning for originary meaning in the simple theory of interpretation is incomplete and cannot serve
as a foundation for interpretation. We must, to some degree, acknowledge the free play of the text. However, as
Derrida notes above, there can be no question of choosing the free play of legal texts as a new ground for
interpretative practice, a fact that critics of original intent theory may too easily forget. The intent theory and a
theory of free play must coexist in an uneasy alliance in which neither can be master nor servant. The relation of
differance between them prevents either from serving as an originary ground of interpretative practice.

34 No original: The deconstruction of legal concepts, or of the social vision that informs them, is not nihilistic.
Deconstruction is not a call for us to forget about moral certainty, but to remember aspects of human life that were
pushed into the background by the necessities of the dominant legal conception we call into question.
Deconstruction is not a denial of the legitimacy of rules and principles; it is an affirmation of human possibilities
that have been overlooked or forgotten in the privileging of particular legal ideas.
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Dito isso, a desconstrugdo é ética munida de grande maleabilidade hermenéutica, dado
que confronta elementos simbdlicos periféricos e, ou 0s entrelaga com elementos privilegiados,
ou 0s encaixa onde estes Ultimos se fazem ausentes, sempre a suscitar alternativas que
fomentam maior inclus&o das narrativas individuais enquanto combate argumentativamente os
mecanismos juridicos de defesa mediante mudanca. Nessa linha, por exceder o discurso
dominante, é capaz de compreender mais amplamente seus produtos, ndo somente no que
concerne a viabilidade interpretativa da limitacdo ideoldgica (capaz de vincular o nimero de
alternativas possiveis para o texto legal), mas também as hip6teses que, pela convencdo, seriam
deixadas de lado, ainda que involuntariamente.®® Sob essa perspectiva Balkin defende uma

desconstrucéo racional sobre a reconstrucéo racional, como no certame:

Assim como a reconstrucgéo racional envolve uma tentativa de ver a racionalidade
substantiva que emana do direito, a desconstrugdo racional tenta reconhecer como o
direito falhou em cumprir os padrdes da racionalidade substantiva. A desconstrucao
racional ataca o que a reconstrucdo racional defende. Criticar um conjunto de
doutrinas como ndo fundamentadas é criticar uma proposta de reconstrucdo racional
delas; portanto, a desconstrucdo racional procura mostrar que os candidatos a
reconstrucéo racional de uma area do direito sdo insatisfatdrios.® (BALKIN, 1993-b,
p. 125, Tradugdo Livre)

Logo, na interpretacdo juridica (enquanto processo desconstrutivo de aplicacdo de
sentido, o qual possui como fim a decisdo) ocorre interacdo semelhante aquela descrita no plano
estrutural em Jenga-Juridico, de maneira em que a aproximacéo do dever ser em dire¢do ao ser
acarreta um progressivo desenvolvimento de influéncias entre ambos, fazendo da justica apenas
um ideal-referéncia, o qual deve ser afirmado a cada novo caso, da maneira como ela se
apresentar no tempo, a fim de guiar o entendimento sobre a necessidade da abertura

desconstrutiva na hermenéutica convencional.

35 Um bom exemplo de referéncia desta pratica pode ser encontrado na integra em KENNEDY, Duncan. Freedom
and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology. Massachusetts: Journal of Legal Education, 1986.

36 No original: Just as rational reconstruction involves an attempt to see the substantive rationality emanating from
the law, rational deconstruction attempts to recognize how law has failed to live up to the standards of substantive
rationality. Rational deconstruction attacks what rational reconstruction defends. To critique a set of doctrines as
unprincipled is to critique a proposed rational reconstruction of them; hence, rational deconstruction seeks to show
that candidates for rational reconstruction of an area of law are unsatisfactory.
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2.3 ETICA DO CUIDADO: O RECONHECIMENTO COMO VIRTUDE DO
JULGADOR NO DISCURSO PROCESSUAL

Por fim, para completar o tripé que estrutura a ideia aqui desenvolvida, bem como o
complemento necessario ao processo dialético nas oposi¢cdes acima descritas, € mister que se
tenha em mente a filosofia por trés da alteridade. Um pensamento que levara leitor para junto
da quest&o do reconhecimento em duas de suas vertentes: o da barreira ontologica entre o “eu”
e 0 “outro” e o da possibilidade de um raciocinio alternativo (para além da razao convencional).
Ambas, motivadas pelos pensamentos de Friedrich Nietzsche, Martin Heidegger, Jean-Paul
Sartre e Jacques Derrida, terdo como seus principais expoentes a jurista Robin West (com suas
éticas da justica e do cuidado) e a pensadora Iris Young (com sua reciprocidade assimétrica),

respectivamente:

[...] enquanto a “justiga” ¢ tipicamente associada com regras universais, consisténcia,
razdo, direitos, a esfera publica e virtudes masculinas, “cuidado” ¢é tipicamente
associado a particularidade, contexto, afeto, relacionamento, a esfera privada e
feminilidade.®” (WEST, 1997, p. 23, Traducéo Livre)

Eu desenvolvo um conceito de reciprocidade assimétrica como uma alternativa a essa
nogdo de reciprocidade simétrica desenvolvida por Benhabib. Uma ética
comunicativa deve desenvolver uma explicacdo da relagdo ndo substituivel dos
sujeitos morais. Cada participante em uma situacdo de comunicacéo se distingue por
uma histéria particular e posicdo social que torna sua relagéo assimétrica.®® (YOUNG,
1997, p. 39, Traducéo Livre)

As duas ideias, ainda que separadas, sdo essenciais uma a outra, de modo que o
entrelacamento de suas perspectivas vai adiante da convencéo acerca do entendimento ético de
reconhecimento nos ambitos epistemologico e dialdgico, até entdo baseados em um dever
niilista infinito (logo, impossivel) baseado em uma hipodtese de inconcebivel transcendéncia

ontoldgica e vinculado a um poder excludente, quando, na verdade, tal esforco deveria ser

37 No original: [...] while “justice” is typically associated with universal rules, consistency, reason, rights, the
public sphere and masculine virtues, “care” is typically associated with particularity, context, affect, relationship,
the private sphere, and femininity.

3% No original: | develop a concept of asymmetrical reciprocity as an alternative to this notion of symmetrical
reciprocity developed by Benhabib. A communicative ethics should develop an account of the nonsubstitutable
relation of moral subjects. Each participant in a communication situation is distinguished by a particular history
and social position that makes their relation asymmetrical.
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indefinido (e, portanto, tangenciavel) de afirmagdo das limitagbes da linguagem e de

acolhimento de formas alternativas de “saber” a cada novo momento presente.

Dito isso, uma vez esclarecida no subtdpico anterior a poténcia de um dos poderes ativos
do jogador-jurisdicionado auténtico (na terminologia de Kelsen)®®, no que diz respeito aos
papéis hermenéutico e argumentativo, cabe agora demonstrar uma de suas criacGes reativas,
delimitada pela forca do imaginario juridico e seu respectivo poder simbdlico, capaz de limitar
0 acesso dos jogadores a torre. A legitimidade atribuida ao discurso do direito, apta a manifestar
suposto prestigio através das validac@es estruturadas pelos muitos vetores alicercados ao longo
do processo de edificagdo comum, possui a habilidade de confabular uma imagem para além
de mera representacdo, uma criacao Unica, distante da instituicdo juridica na realidade, munida
do condéo de limitar o que por ela se percebe no &mbito social através de uma légica construida

pelas influéncias historico-sociais. Como nos explica Castoriadis:

O imaginéario ndo parte da imagem no espelho ou do olhar do outro. O proprio
“espelho” e sua possibilidade, bem como 0 outro enquanto espelho sdo antes obras do
imaginario que é criacdo ex nihilo. Aqueles que falam de “imaginario”
compreendendo por isso o “especular”, o reflexo ou o “ficticio”, apenas repetem, e
muito frequentemente sem o saberem, a afirmacdo que os prendeu para sempre a um
subsolo qualquer da famosa caverna: é necessario que (este mundo) seja imagem de
alguma coisa. O imaginario de que falo nfo é imagem de. E criacio incessante e
essencialmente indeterminada (social-histérica e psiquica) de
figuras/formas/imagens, a partir das quais somente é possivel falar-se de “alguma
coisa”. Aquilo que denominamos “realidade” e “racionalidade” sdo seus produtos.*°
(CASTORIADIS, 1975, p. 07-08, Tradugao Livre)

Ao relacionar o excerto com o0 pensamento juridico, torna-se possivel compreender que
a limitacdo em questdo ndo se trata de mera representacdo do direito (no sentido platonico da
expressdo), mas da criacdo social amorfa que o origina: o distante conceito da justica (diluido

nas entrelinhas do imaginario). E ela, no fim das contas, que delimita a abordagem juridica

39 Para Kelsen (2006, p. 388): “[...] existem duas espécies de interpretagdo que devem ser distinguidas claramente
uma da outra: a interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a interpretacdo do Direito que nédo é realizada
por um orgdo juridico, mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica”. Em seu livro, a
primeira é considerada como auténtica, enquanto a segunda é ndo-auténtica.

40 No original: L’imaginaire n’est pas a partir de I’image dans le miroir ou dans le regard de I’autre. Plutét, le «
miroir » lui-méme et sa possibilité, et 1’autre comme miroir, sont des ceuvres de I’imaginaire, qui est création ex
nihilo. Ceux qui parlent d’ « imaginaire » en entendent par 1a le « spéculaire », le reflet ou le « fictif », ne font que
répéter, le plus souvent sans le savoir, I’affirmation qui les a a jamais enchainés a un sous-sol quelconque de la
fameuse caverne : il est nécessaire que (ce monde) soit image de quelque chose. L’imaginaire dont je parle n’est
pas image de. Il est création incessante et essentiellement indéterminée (social-historique et psychique) de
figures/formes/images, a partir desquelles seulement il peut étre question de, e « quelque chose ». Ce que nous
appelons « réalité » et « rationalité » en sont des ceuvres.
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como um todo e clama para si a autoridade para enfrentar os dissensos sociais. Titular de
tamanho poder, a justica se revela como o objetivo final do direito e, como seu objeto, limita-o
a um punhado de métodos os quais, por se aterem a um discurso que busca sua “apropriagdo”,
acaba por fomentar uma representacao (essa, sim, de cunho platénico) que nos afasta de uma

compreensdo mais apropriada acerca dela e, por consequéncia, também da instituicdo juridica.

Nesse sentido, para deixar de cair nas armadilhas da metafisica, deixemos de lado o
procedimento metodolégico classico de apreensdo do objeto, tendo em vista que, ainda no
trecho, depreende-se a indeterminagdo destes construtos sociais. Para tanto, exige-se que se
assuma uma mentalidade outra a racionalidade convencional, a qual ndo possua uma dimenséo
teleoldgica pré-estabelecida como critério de classificacdo e uma linguagem razoavelmente
menos neutra (a favor das emogdes, inclusive), permitindo assim 0 acesso a outros argumentos
possiveis, previamente desconsiderados por sua falta de privilégio na ideologia que domina o
campo juridico. Com base nisso, temos que a justica possui um vazio em seu antro de
significacdo, sob o qual busca-se edificar “alguma coisa” através de referéncias a figuras,
formas e imagens exteriores a ela. E neste contexto que Robin West acaba por suscitar uma
oposi¢do aninhada (ainda que ndo reconhecida pela mesma como tal)*! entre posturas de justica

e cuidado, como a autora sugere:

A “ética da justica” e a “ética do cuidado” sdo, de fato, muito mais inter-relacionadas
e interdependentes do que sugere esse dualismo amplamente aceito. Com efeito,
“Justica”, como ¢é geralmente entendida, e “cuidado”, como € amplamente praticado,
sdo cada um condigdes necessérias do outro. A busca pela justica tambem deve ser
atenciosa, e a atividade de cuidar, quando bem-sucedida, deve estar atenta as
demandas da justica. Posto de forma negativa, a busca zelosa pela justica, se
negligenciada a ética do cuidado, fracassard como uma questdo de justica. Da mesma
forma, a busca por cuidado, se negligenciada as demandas da justica, acabara sendo,
a longo prazo, pouco cuidadosa. Em uma frase, a conclusio para argumentar é que “a
justica deve ser cuidadosa para ser justa, e o cuidado deve ser justo para ser
cuidadoso”.*? (WEST, 1997, p. 24, Traducdo Livre)

41 Quando afirma a interdependéncia e interreferéncia de suas posturas éticas em casos concretos — embora seja
desfavoravel ao pés-modernismo, visto que sua primazia pela esséncia faz parecer que o convencionalismo soe
intensamente metafisico e estrategicamente voltado para o desaparecimento dos esteredtipos — é possivel afirmar
que, em alguma medida, existe desconstrugdo em seu pensamento. Além disso, West faz questéo de associar suas
éticas com algumas virtudes, as quais liga com caracteristicas femininas e masculinas, ainda que de forma néao
essencial. A relacdo entre elas também pode ser caracterizada como uma oposi¢do aninhada, tendo em vista que
ndo seria possivel analisar quaisquer virtudes sem a relagdo de comparacao/alteridade com sua equivalente oposta
em um dado contexto.

%2 No original: The “ethic of justice” and the “ethic of care” are in fact much more interrelated and interdependent
than this widely accepted dualism suggests. Indeed, “justice”, as it is generally understood, and “care”, as it is
widely practiced, are each necessary conditions of the other. The pursuit of justice, must also be caring, and the
activity of caring, when successful, must be mindful of the demands of justice. Put negatively, the zealous pursuit
of justice, if neglectful of the ethic of care, will fail as a matter of justice. Similarly, the pursuit of care, if neglectful
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O cuidado, neste ambito, é apresentado por West como a contraparte necessaria da
justica, agindo em sua oposi¢do sob uma relacdo de différance, a qual é capaz de suplementar
as auséncias de ambos os termos quando interreferenciados. Com isso, a autora nos leva a uma
pouco Visitada dimensao de possiveis discursos juridicos, na qual a compreenséo do imaginario
ndo se resolve somente através do dominio da justica, mas da busca pelo reconhecimento, o
qual progressivamente suscitard novas alternativas para a compreensao de ambos, o justo e 0
cuidadoso, agora justapostos na relacdo do direito com sua comunidade, isto é, da torre com

seus jogadores-jurisdicionados.

Com efeito, a ética do cuidado trata-se de um comportamento constituido de uma base
que excede o universalismo da justica, buscando o que esta ultima € incapaz de alcancar.
Tratam-se de praticas que nutrem o nucleo transformativo do direito, ao trazer para dentro
questdes relevantes que permeiam a particularidade social e que, atraves delas, ndo somente
constroem decisdes mais cuidadosas, na medida em que enfrentam o intimo da narratividade
dos sujeitos envolvidos na lide processual, mas também um jogo simbdlico razoavelmente
menos violento, tornando o sistema juridico progressivamente mais compreensivo e,

simultaneamente, mais compreensivel a pluralidade de individuos que o buscam.

O jogo de linguagem*, nesse sentido, pode ser considerado o grande mediador da
partida de Jenga-Juridico, através do qual o jogador jurisdicionado podera, entdo, exercer seus
movimentos na torre. Tal como no jogo, caso as regras nao forem compreendidas por quem o
joga ndo ha qualquer possibilidade de desenvolver estratégias ou mesmo palpites acerca do que
deve ser feito. Desse modo, compreende-se que a existéncia do imaginario se apresenta como
forca reativa, a qual sustenta o discurso excessivamente insensivel da justica, o qual busca abolir

a entrada de outras possibilidades que nao se encaixem em sua limitada razéo.

Nessa linha, a fim de reforcar a préatica da ética do cuidado enquanto complemento
necessario da justica, torna-se necessario que haja maior aprofundamento na questdo do

reconhecimento, de maneira que seja possivel aplica-lo efetivamente ao jogo juridico da

of the demands of justice, will turn out to be, in the long run, not very caring. In a phrase, the conclusion for | will
argue is that “justice must be caring if it is to be just, and that caring must be just if it is to be caring”.

43 Termo aqui utilizado para se referir a ideia de Wittgenstein em suas InvestigacGes Filosdficas (2015), obra em
que sustenta que para compreender uma fala deve-se, primeiro, observar as circunstancias que levam o falante a
pronuncia-la. 1sso permite avaliar o uso de um termo em um contexto especifico, levando em conta o cendrio Unico
em que esta sendo utilizado. Com isso em mente, cada escolha relacionada a linguagem atrelada a situacfes
quaisquer pode ser associada a um jogo de linguagem.
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linguagem e aos muitos discursos dele resultantes**, possibilitando um viés de privilégio para
a narratividade dos sujeitos submetidos aquele direito. Neste tdpico, isto €, na busca da justica
através do reconhecimento em ambas decis6es judiciais e jogos de linguagem, contaremos com
0 auxilio da teoria do reconhecimento desenvolvida por Iris Young, conhecida por sua
reciprocidade assimétrica. Para a autora, embora o trabalho de uma ética comunicativa deva
envolver o reconhecimento de diferencas e particularidades, esta projecdo € impedida pela
identificagdo moral com os conceitos de “reversibilidade” ou “simetria”, traduzidos na tdo
comum perspectiva de ‘“colocar-se no lugar do outro”, dado que isto ndo somente ndo ¢

desejavel, como € sequer possivel, como bem explicado por ela:

Essa reciprocidade de igual respeito e reconhecimento mutuo, entretanto, acarreta o
reconhecimento de uma assimetria entre os sujeitos. Embora possa haver muitas
semelhancas e pontos de contato entre eles, cada posicdo e perspectiva
transcende as outras, vai além de sua possibilidade de compartilhar ou imaginar.
Os participantes da interacdo comunicativa estdo em uma relagéo de abordagem. Eles
se encontram em distancias de tempo e espaco e podem tocar, compartilhar, sobrepor
seus interesses. Mas cada um traz para as relacbes uma historia e
posicionamentos estruturados que os diferenciam, com forma, trajetéria e
configuracdo de forcas proprias.”® (YOUNG, 1997, p. 50, grifo nosso, Traducdo
Livre)

Através da comunicacdo, compreende-se o suficiente para uma saudavel aproximacao
de perspectivas entre dois individuos, mas ndo é possivel transcender a identidade em um
movimento voluntario de colocar-se na posi¢do do outro, dado que este (enquanto fruto de sua
identidade ipse) é o produto das indeterminadas relacdes entre o sujeito e 0 meio, a soma das
presencas e auséncias que foram (ou ndo) percebidas, bem como resultado de caracteristicas
que lhe sdo Unicas. Além disso, o processo imagético de se transpor para a posicédo da alteridade

nao anula os impulsos do “eu”, de maneira que, ainda que fosse possivel transcender sua

44 Semelhante a nogdo wittgensteiniana de jogo de linguagem, Lyotard (1983, p. xii, Tradugdo Livre) acredita que
“Os géneros do discurso fornecem regras para encadear frases heterogéneas, regras proprias para atingir
determinados objetivos: saber, ensinar, ser justo, seduzir, justificar, avaliar, emocionar, vigiar... ndo ha
‘linguagem’ em geral, exceto como objeto de uma ideia”.

% No original: This reciprocity of equal respect and acknowledgment of one another, however, entails an
acknowledgment of an asymmetry between subjects. While there may be many similarities and points of contact
between them, each position and perspective transcends the others, goes beyond their possibility to share or
imagine. Participants in communicative interaction are in a relation of approach. They meet across distance of time
and space and can touch, share, overlap their interests. But each brings to the relationships a history and structured
positioning that makes them different from one another, with their own shape, trajectory, and configuration of
forces.
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esséncia, ndo haveria qualquer garantia de “plena compreensdo”, dado que o foco da mente se

difere entre individuos nos mais diversos contextos.

Nesse sentido, a fim de aproximar-se do outro em uma ética comunicativo-discursiva
possivel, é preciso que haja uma abordagem para o respeito que leva em consideracdo o outro
tal qual ele é, ou seja, como produto da diferenca e ndo como uma projecdo de si mesmo (esta
ultima tendo como principal exemplo a expressdo “tratar o outro como eu gostaria de ser
tratado”). Deve-se compreender, para tanto, que através da diferenca podem ser identificados
0s tracos de semelhanca e, por conseguinte, dos significados em geral. Em alguma medida o
“eu” existe somente através da existéncia do “outro” e vice-versa e, uma vez compreendida essa
relacdo de verdadeira différance, torna-se entdo possivel sustentar uma abordagem moderada

na dimens&o comunicativa do cuidado. Nos termos de Iris Young:

A logica da identidade nega ou reprime a diferencga. Diferenca, como eu a entendo,
nomeia tanto o jogo de eventos concretos quanto a mudanca de diferenciacdo da qual
a significacdo depende. A razdo e o discurso estdo sempre ja inseridos em um mundo
plural e heterogéneo que ultrapassa a compreensdo totalizante. Qualquer algo
identificvel pressup@e um outro algo contra o qual se coloca como pano de fundo,
do qual € diferenciado. Nenhum enunciado pode ter significado a menos que se
destaque de outro. Entendidos como diferentes, entidades, eventos, significados, ndo
sdo idénticos nem opostos. Eles podem ser comparados em certos aspectos, mas
similaridade nunca é mesmice, e 0 semelhante s6 pode ser percebido por meio da
diferenca. A diferenca, entretanto, ndo e alteridade absoluta, uma auséncia completa
de relacionamento ou atributos compartilhados.*® (YOUNG, p. 98, 1990, Tradugéo
Livre)

Dito isso, entende-se que ndo € possivel sustentar uma ética da alteridade a partir de um
dever infinito no processo comunicativo (hipotese a qual consideraria a absurda possibilidade
de total apreensdo do adverso). Em determinado momento, ha de se reconhecer a barreira
ontologica entre o “eu” e o “outro” que impede a captura da figura estrangeira, a qual, assim
como a justica, também é resultado possivel do imaginario social. Na busca das éticas da justica
e do cuidado através do reconhecimento, portanto, ndo ha qualquer método que se aproprie

inteiramente de ambos 0s conceitos, ao contrario, aplica-se um comportamento de afirmacéo

46 No original: The logic of identity denies or represses difference. Difference, as | understand it, names both the
play of concrete events and the shifting differentiation on which signification depends. Reason, discourse, is
always already inserted in a plural, heterogeneous world that outruns totalizing comprehension. Any identifiable
something presupposes a something else against which it stands as background, from which it is differentiated. No
utterance can have meaning unless it stands out differentiated from another. Understood as different, entities,
events, meanings, are neither identical nor opposed. They can be likened in certain respects, but similarly is never
sameness, and the similar can be noticed only through difference. Difference, however, is not absolute otherness,
a complete absence of relationship or shared attributes.
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da diferenca e da mutabilidade do real, de modo que ambos os termos serdo indefinidamente

tangenciados mas jamais efetivamente apropriados. Como nos explica Balkin.

A postulacéo de um dever infinito é insustentavel. Ainda assim, podemos entender a
ética da Alteridade vendo o dever de compreender como indefinido em vez de infinito.
Temos algum dever de falar na lingua do Outro, mas nosso dever ndo é infinito. Em
vez disso, a justica exige que fagamos a quantidade certa de esforgo para compreender
0 Outro. Além desse ponto, ndo é apenas apropriado, mas necessario, que
reconhecamos que as opinides do Outro sdo incoerentes ou injustificadas e que nossa
prépria posicdo € mais razoavel. Temos o dever de estar abertos e absorver aquela
parte do ponto de vista do Outro que promove a justica enquanto discordamos do
resto*” (BALKIN, 1994, p. 45-46, Tradugéo Livre)

A partir deste “esforgo indefinido”, adquire-se a base para um menos violento jogo
juridico da linguagem sem que este perca fracdo de sua esséncia. Nesse sentido, a ética da
comunicagdo (baseada no reconhecimento) age como ferramenta para ir ao encontro da
indeterminavel silhueta do outro, com a finalidade de que o discurso processual se torne
relativamente mais direcionado ao jogador-jurisdicionado e a sua narratividade na partida de
Jenga-Juridico. Para tanto, a comunicacgéo entre 0os campos juridico e social buscara nesta outra
racionalidade (aqui proposta como a ética do cuidado), tangenciar, em alguma medida, a justica
transcendente, essa que nao possui vinculo com qualquer ilagdo metafisica de Platdo, Descartes,
Kant ou Rousseau, mas com a ideia da constante mutabilidade do mundo da vida, a qual
distancia progressivamente a dimensao do dever ser do “justo” através das transformacées do

contexto ideoldgico (o mesmo, é claro, também vale para o cuidado).

S&o nestes termos, pois, que o jogo juridico da linguagem, por meio da compreensédo da
diferenca e suas limitacdes, exerce essa série de transformacdes que aqui chamamos de vida do

direito ou, entdo, de partida de Jenga.

47 No original: The postulation of an infinite duty is untenable. Yet we might still make sense of the ethics of
Otherness by viewing the duty to understand as indefinite rather than infinite. We have some duty to speak in the
language of the Other, but our duty is not infinite. Instead, justice demands that we make just the right amount of
effort to understand the Other. Beyond that point, it is not only appropriate but necessary for us to recognize that
the Other’s views are incoherent or unjustified, and that our own position is more reasonable. We have a duty to
be open to and absorb that part of the Other’s point of view which furthers justice while disagreeing with the rest.
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3 NARRATIVIDADE VERSUS IMAGINARIO: JENGA-JURIDICO ENTRE
PROFESSOR CAOS E GUAXINIM

Explicadas as diretrizes basicas por trds da imagem Jenga do direito aqui defendida,
torna-se possivel, enfim, trazer South Park a baila. Uma vez nesta pequena cidade do Colorado,
é possivel perceber que nas mais diversas ocasides (de episddios como Oh, Jeez*® até seu filme
mais recente South Park: Post Covid*°) é possivel compreender que o universo da série retrata
com precisdo muitas das incongruéncias da nossa realidade e, ao realca-las com sua estética
escrachada e rebaté-las com sua amarga dose critico-comica, a série acaba por fazer de seu
publico um grupo capaz de enfrentar a realidade tal qual ela é, através da sua tolerancia diante
de um humor que rompe, magistralmente, a metafisica da presenca diante das tragédias

cotidianas.

Com base nisso, mesmo a simbologia por tras de certos personagens da série pode ser
relacionada com questdes da vida real enquanto versdes exageradas de determinados
esteredtipos comportamentais, sendo possivel, inclusive, tecer relagdes com a argumentacao,
l6gica e, mais especificamente, com a imagem Jenga do direito aqui defendida. Este capitulo
prosseguird, portanto, ndo somente através do desenvolvimento argumentativo em prol da ideia
sustentada por esta dissertacdo, mas também relacionara seus termos com a iconografia

caracteristica de South Park.

Para alcancar esse fim, € necessario que alguns destes personagens sejam apresentados,
sdo estes: Professor Caos e Guaxinim. Ambos, respectivamente, os alter-egos de Leopold
“Butters” Stotch e Eric Cartman, referem-se a personagens que surgem da imaginacdo das
criancas de South Park ao brincarem de super-herdis pela vizinhanca, sendo o primeiro um
grande vildo, enquanto o segundo é o lider do grupo de combatentes do crime da cidade,
conhecido como “Guaxinim e Amigos”. Para um apreciador da série, no entanto, ¢ sabido que
fora destes momentos de recreacdo, suas identidades secretas representam o contrario de suas
contrapartes superpoderosas, enquanto Butters € um menino timido, inocente e fortemente
controlado pelos pais, Cartman possui toda a liberdade que deseja, sendo demasiadamente

egoista e maldoso, a ponto de, diversas vezes, demonstrar aprecia¢do por regimes totalitarios.

48 Episédio em que o xendéfobo personagem Sr. Garrison, atuando como o multimilionario Donald Trump, torna-
se presidente dos Estados Unidos.

49 Especial em que é contado o futuro de South Park anos apds a pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2,
causador da COVID-19).
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Dito isso, é possivel compreender de onde foram extraidas suas inspiragdes na criacdo
de seus personagens: de suas respectivas auséncias psicolégicas. Butters, na esperanca de se
libertar da forca reativa de sua familia e amigos, resolve tornar-se um agente do caos e da
transformacdo, com o objetivo de que todos sejam livres. J& Cartman, por outro lado, por
genuinamente crer que pode fazer de tudo, almeja subjugar os outros com sua persona de
“vigilante”, utilizando-se de seus proprios (e arbitrarios) preconceitos para suscitar sua
“justica”, ou melhor, as diretrizes para que alguém deva (ou ndo) levar uma surra. Nesse
interim, é da intriga entre estes personagens que surge a questdo da narratividade versus
imaginério, a qual embasa o equilibrio para a torre em Jenga-Juridico. Juntos, estes super seres
e seus alter-egos serdo a base para uma analise, a partir dos escritos de Nietzsche sobre a arte e
de Kant sobre a deontologia, 0s quais suscitardo, comparativamente, uma Visdo ndo

convencional (relativamente mais dionisiaca) sobre a estrutura literaria do direito.

3.1 CREPUSCULO DOS FRiVOLOS: OU COMO FILOSOFAR COM UM ROLO DE
PAPEL ALUMINIO

Em face dessa perspectiva artistica do direito, a qual esta partida de Jenga entre
personagens de South Park intenta transparecer, € relevante que sejam demonstrados 0s
elementos que compde a estética dessa nova imagem juridica e, enquanto isso, apresentar 0s
efeitos resultantes dessa pré-compreensdo estrutural a ser levada em consideracéo. Dito isso, ao
separar novamente as entidades que compde o conceito de Jenga-Juridico, depreendem-se: [1]
a torre, [2] o jogador e [3] o contexto do jogo. A primeira, representa a lei, o plano do dever ser
juridico; o segundo representa os residentes do mundo do ser, todos os membros da sociedade
o0s quais edificam o direito, sejam eles intérpretes auténticos ou ndo, enquanto a ultima fecha o
sistema, de maneira que representa 0s imaginarios, a intersubjetividade (ou ideologia) que cerca
o direito, esperando ser canalizada por um dos elementos nela inseridos. Em tese, para todas
essas pecas € possivel encaixar um elemento artistico que amplia sua zona de “determinidade”,

bem como nas relagdes entre elas (em situacGes de argumentacao e interpretacdo juridicas, ou
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na crescente presenca de personagens como o Hércules de Dworkin® e o Hermes de Ost®! na
construcdo do legalism®) ou em situagBes praticas, nas quais se exige alto grau de

“teatralidade”, sem a qual ndo ¢é possivel conviver no universo juridico.

Em virtude disso, a primeira consequéncia possivel proveniente dessa associacdo é a
semelhanga entre direito e arte ja trabalhada anteriormente, a qual, inclusive, nos auxiliara no
decorrer deste subtdpico, visto que, dada sua proximidade, é possivel observar o direito através
de caracteristicas oriundas do campo artistico (sejam da literatura, do teatro, entre diversos
outros). Essa lente nos permitird ir além de meros encaixes associativos, tornando possivel a
distingdo do rastro®® de ligagdo entre um elemento e outro, além de revelar novas possibilidades

para a compreensao do direito contemporaneo.

A fim de chegar no resultado acima pretendido, no entanto, deve-se comecar pelos
entendimentos fundamentais acerca da classificacdo das obras de arte. Uma vez definida a
semelhanca do direito com uma peca teatral (logo no inicio do subtopico 2.1), cabe agora o
entendimento acerca da categoria de peca a qual se esté lidando e, para tanto, trabalhar-se-a
com as filosofias de Nietzsche (sob uma lente Derridariana)®*, visto que, nesta dissertagao,

também se entende o direito como tragédia.

Adianto, porém, que a no¢ao aqui estabelecida como “tragédia” nao se trata de seu
sentido corrente no senso comum. O tragico, tal como compreendido na extensao deste trabalho,
faz referéncia ao equilibrio flexivel na diade formada pelos elementos racionais e emocionais

na estrutura artistica em questao, dicotomia consolidada na narrativa de South Park, mas ha

0 Imagem de magistrado concebida por Dwokin (1986, p. 239, Tradugdo Livre), a quem: “Assim como a
interpretacdo dentro de um romance em cadeia € para cada intérprete um delicado equilibrio entre diferentes tipos
de atitudes literarias e artisticas, no Direito existe um equilibrio delicado entre convicgdes politicas de diferentes
tipos; na lei, assim como na literatura, eles devem estar suficientemente relacionados, mas desarticulados para
permitir um julgamento global que negocie o sucesso de uma interpretacdo em um tipo de padrdo contra seu
fracasso em outro. Devo tentar exibir essa estrutura complexa de interpretagdo, e usarei para esse fim um juiz
imaginario de poder intelectual e paciéncia super-humanos, e que aceita o direito como integridade”.

°1 Imagem de magistrado concebida por Ost (2007, p. 104, Tradugdo Livre), a quem: “[...] Hermes assume a forma
de uma rede. N&o tanto um polo ou dois, nem mesmo a superposicdo de dois, mas uma infinidade de pontos em
inter-relacdo. Um campo juridico que é analisado como uma combinacdo infinita de poderes, a0 mesmo tempo
separados e confusos, muitas vezes intercambidveis; uma multiplicagdo de atores, uma diversificacdo de papéis,
uma inversao de réplicas”.

52 Conhecido no Brasil como “juridiqués”.

%3 Segundo Balkin (1987, p. 11, Tradugdo Livre): “O rastro é o que torna possivel a desconstrucdo: ao identificar
os rastros dos conceitos uns nos outros, identificamos sua mitua dependéncia conceitual”.

% Isto €, sob uma postura desconstrutiva mediante o caminho percorrido pela “aventura seminal” do rastro no que
diz respeito a uma abertura a diferenca, tdo presente na estética nietzscheana (tanto filosofica, quanto escrita em
si). Na prética, uma verdadeira afirmagao da afirmacdo. Para uma discussdo mais aprofundada nesse sentido, cf.
DERRIDA, Jacques. Eperons: Les Styles de Nietzsche / Spurs: Nietzsche’s Styles. Tradugio de Barbara Harlow.
Chicago: The University of Chicago Press, 1981.
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muito ja trabalhada por Nietzsche enquanto os impulsos de Apolo e Dioniso, sendo o primeiro
0 deus da racionalidade, da moderacdo, da perenidade, da musica e da poesia; enquanto o
segundo € deus da embriaguez, dos excessos, da finitude, das festas e do vinho. Juntos, tratam-
se de personalidades comumente retratadas como polos opostos no espectro artistico (reativo e

ativo, respectivamente), como o autor bem explica em seu Nascimento da Tragédia:

[...] ambos os impulsos, téo diversos, caminham lado a lado, na maioria das vezes
em discordia aberta e incitando-se mutuamente a producgdes sempre novas, para
perpetuar nelas a luta daquela contraposi¢do sobre a qual a palavra comum “arte”
langava apenas aparentemente a ponte; até que, por fim, através de um miraculoso ato
metafisico da “vontade” helénica, apareceram emparelhados um com o outro, e nesse
emparelhamento tanto a obra de arte dionisiaca quanto a apolinea geraram a tragédia
atica. (NIETZSCHE, 2007, p. 27, grifo nosso)

Com base no trecho acima, é possivel afirmar que, para o alemé&o, a verdadeira tragédia
possui um alcance muito além de sua singular edificacdo e da mera capacidade de gerar tristeza,
ou de fornecer licOes atraves de contos funestos. Seu verdadeiro poder se manifesta na aptiddo
em efetivar a afirmacdo do mundo da vida, do corpo, sujeito a poténcia ciclica de novas
transformagdes, através das interinfluéncias entre Apolo e Dioniso.>® Nesse sentido,
fundamenta-se uma superacdo do platonismo (ha terminologia de Nietzsche) ou do
logocentrismo (na de Derrida), o qual somente admite a valorizacdo de um mundo que néo é
este, 0 da mente, supostamente perfeito e imutavel, seja ele representado pelas ideias (como

para 0s gregos), seja pela propria construcdo da metodologia cientifica (para os racionalistas).

Uma boa representacdo dessa ideia ocorre nas entrelinhas humoristicas de South Park
que, através dos personagens Stan e Butters e suas respectivas reacGes ao término de seus
relacionamentos, consolidam os impulsos de Apolo e Dioniso segundo Nietzsche no episodio
Raisins. Enquanto Stan se junta aos goticos para negar seus sentimentos em busca de uma
estabilidade de sua vontade de poténcia, Butters afirma suas emogdes e reconhece a tristeza

como parte essencial da vida, bem como um sinal de que ja foi feliz e de que podera ser

5 Apds a escrita deste trecho, foi percebido que dois outros autores trabalham essa dicotomia de modo bem
semelhante: [1] Jack Balkin, em seu Domestication of Law and Literature (1989), ao tecer sua critica a abordagem
fria (para ndo dizer analitica) de Posner acerca do movimento Law and Literature e; [2] Luis Alberto Warat, em
sua Ciéncia Juridica e seus dois maridos (1985), ao associar o Direito ao balango entre impulsos racionais e
emocionais, partindo de uma analogia as personalidades de Teodoro e Vadinho, os dois maridos de Dona Flor,
personagens de um dos classicos de Jorge Amado.
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novamente, dado que tais sentimentos séo fruto de uma diferenga entre estados mais e menos

potentes de si mesmo quando comparados em diferentes momentos no tempo.

Para além disso, especificamente quanto a Butters, tal como ja mencionado no inicio
deste capitulo, temos que sua vida é uma verdadeira representacao da tragédia aqui apresentada.
O jovem vive uma oposicdo aninhada cuja différance resta na construcdo de suas
personalidades: a crianca frequentemente censurada pelos pais e o super vildo capaz de tudo
para exercer sua vontade. Deste conflito interno é de onde surge a grande inspiracdo para este
subtdpico, uma filosofia forjada a base do papel aluminio que, ao ser moldado como a armadura

do pequeno Butters, o liberta das amarras da convencionalidade.

Baseado (ao menos, parcialmente) no famoso vildo Magneto, uma das premissas do
Professor Caos € que seu capacete laminado o protege contra ataques psiquicos. Uma vez
vestido como o vildo, Butters deixa de lado seu comportamento reativo e se torna efetivamente
0 que gostaria de ser, um garoto livre (ou até emancipado) e que enfrenta a realidade ao inves
de ser limitado pelas fantasiosas construcGes a ele impostas. O Professor Caos torna-se,
portanto, o primeiro dos juizes de South Park, aquele que, como Dioniso, abre as portas do
sistema juridico para as alternativas de discurso, hermenéutica e argumentacao previamente ndo

prestigiadas e que age em prol da pluralidade e da particularidade.

Por outro lado, a personalidade convencional de Butters também deve ser incluida neste
pensamento. Tendo em vista o que foi discutido acerca de sua persona “caética”, Leopold
Stotch é claramente seu total oposto, sendo a crianca claramente mais inocente de toda South
Park. Seu personagem € uma clara aluséo as caracteristicas reativas impostas a ele através da
inflexivel postura de seus pais, 0s quais constantemente lhe amarram correntes (psicolégicas e
literais em algumas situac6es). Assim como Apolo, Butters esta restrito pela moral e é dela
desejante, sendo ele a propria representagdo da deontologia imperativa de Kant®®, defensor do
sistema, da generalidade e universalidade, sendo assim o segundo dos juizes defendidos por

este trabalho.

Butters é, portanto, a grande inspiracdo por tras da narrativa tragica que engloba a
partida de Jenga-Juridico. Com ambas suas “identidades”, o garoto edifica uma personalidade

mais equilibrada ao longo do programa, de modo que tracos de uma personalidade tornaram-se

%6 Como cerne de sua filosofia moral, Kant (2009, p. 50) define a agdo guiada por seu imperativo categdrico como
aquela que seja “objectivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra finalidade” para que
seja efetivamente “boa” e, por seguir os principios da razdo, recomenda: “Age como se a maxima da tua accao se
devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da natureza”. (2009, p. 59)
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visiveis na outra e vice-versa. Neste peculiar Yin-Yang®’, os calculados movimentos de Apolo
buscam edificar a torre enquanto a imprevisibilidade das jogadas de Dioniso ndo permite que o
primeiro a estabeleca completamente, do mesmo modo, o deus poeta também ndo permite que
seu irmdo acabe com todas as convencdes, fazendo com que a estrutura alcance um equilibrio

flexivel capaz de representar o melhor dos dois lados.

Nesse sentido, é possivel extrair das entrelinhas de South Park a ideia de uma vida
tradgica. Conceito que representa uma ativa superacdo da expectativa humana acerca da
perenidade, ainda que isto signifique viver em um ambiente que busque, reativamente,
estabelecer padrBes que progressivamente distanciam os conceitos da realidade. Ocorre, porém,
que a metafisica da presenca fundamenta o desequilibrio que rechaca essa hipétese, de modo
que a violéncia da tese logocéntrica de que o mundo da vida é passageiro e trata-se apenas de
uma aproximacéo inconstante de um outro mundo absoluto ocupa um forte espaco por tras de
toda a ideologia. Tal fenémeno, capaz de oscilar a estabilidade flexivel da torre entre os
impulsos supramencionados, exalta Butters em detrimento de Caos, ocasionando uma
decadéncia na cultura ocidental que, por meio de suas manifestacdes, gera uma transvaloragédo
coletiva a favor da reatividade e, principalmente, das concepg¢des metafisicas de imanéncia e
transcendéncia, consideradas até hoje como “verdade real”, quando nao passam apenas de duas

das espécies do que ¢ considerado “verdadeiro”. Como descreve Nietzsche, sarcasticamente:

“Como poderia algo se originar de seu oposto? Por exemplo, a verdade do erro? Ou
a vontade de verdade da vontade de ilusdo? Ou a acdo desinteressada do interesse
préprio? Ou a pura e solar contemplacdo do sadbio a partir da concupiscéncia?
Semelhante origem é impossivel; quem sonha com isso, um louco, até algo pior; as
coisas de supremo valor devem ter uma outra origem, propria — elas ndo podem ser
derivaveis desse mundo transitorio, sedutor, ilusorio, baixo, dessa confusdo de loucura
e cobiga! Sua origem esta antes no seio do ser, no eterno, no deus oculto, na ‘coisa em
si’ —al deve estar seu fundamento, e em mais nenhum outro lugar!” — Esse modo de
julgar constitui o preconceito tipico pelo qual os metafisicos de todos os tempos se
deixam reconhecer; esse tipo de valoragdo se encontra por trds de todos os seus
procedimentos l6gicos; dessa sua “crenga” se esforgam por extrair a “verdade”.
(NIETZSCHE, 2020-a, p. 22)

Com base nisso, torna-se relevante o peso a carregar pela presenca deste preconceito

intrinsecamente associado a metafisica. Um excessivo valor dado ao fenémeno da crenca na

5" Trata-se de simbolo chinés (comumente associado ao Taoismo) que representa a dualidade do universo, ainda
que esta seja comedida em uma zona de nuances, dado que é possivel extrair de sua interpretagdo a ideia de que
mesmo no “bem”, ha o “mal”; na “razdo”, a “loucura”; etc.
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“verdade” ¢ suficiente para subverter a ideologia em um viés de limitagdo capaz de suprimir as
expressdes mais inovadoras dos campos, derivadas do impulso ativo do elemento subjetivo.
Um cléssico exemplo de tamanha presenca é o fenémeno de cientifizacdo da estética, o qual
ressignifica o belo no contexto da métrica (como ocorre na teoria musical e nas representacoes
artisticas classicas e renascentistas)®®, mas que também é encontrado no seio das ciéncias, as
quais sdo capazes de se fecharem em um circulo de repeticdes antes de considerarem uma ideia

exterior ao antro de seu poder dominante.

O direito como conhecemos, porém, ndao chegou a existir no periodo em que ocorria
essa “vida tragica pré-platonica”, entdo como € possivel associd-lo a um aspecto que “jamais
possuiu”? Afinal, desde que se entende o direito como tal, sua base ¢ apolinea e suas teorias
mais relevantes séo aquelas que o agregam a racionalidade, separando-o dos outros campos. No
entanto, mesmo com a insercédo recente de elementos axioldgicos ao pensamento de algumas
correntes, parece haver relutancia em afirmar o que, na verdade, € claro: para que o direito seja
direito, € necessario que haja influéncia de outros campos, pois se ele determina como 0s outros

devem ser, ele ndo sera 0 motor que move sem ser movido.

Portanto, para além da logica ja bem defendida pela maioria dos autores, o direito
também é circunstancial, dependente do contexto, isto €, da mutabilidade do mundo da vida, da
cultura e dos sujeitos. Dito isso, o direito também é dionisiaco e, destarte, encaixa-se
perfeitamente na descricio da Tragédia Atica de Nietzsche: um elemento artistico que equilibra
ambos o0s impulsos, o logico e o real, o dever ser e o ser, a perenidade e a mudanca, o reativo e

0 ativo. Juntos, Apolo e Dioniso jogam Jenga-Juridico.>®

%8 O peso dessa concepcdo é influente mesmo em dias atuais, visto que ainda ocorrem discussdes acerca
“articidade” do Dadaismo ou de obras oriundas do movimento conhecido como Arte Moderna por possuirem
caracteristicas que ndo se encaixam no padrdo da racionalidade convencional. Sem falar, € claro, na ascensdo de
estilos musicais como o Funk, Rap e Hip Hop, os quais, por ndo se enquadrarem firmemente na teoria musical,
enfrentaram forte resisténcia para enfim serem reconhecidos como arte.

%9 Muito embora a imagem Jenga aqui defendida para representar a vida do Direito apresente uma comunicagio
“entre presentes”, compreende-se, N0 @mbito deste trabalho, que a relagéo da torre de Jenga-Juridico com os outros
campos, bem como algumas operagdes intrassistémicas, ainda que mediada por individuos, se ddo através de uma
comunica¢do “entre ausentes”’, como bem descreve Giddens (1994, p. 89, Tradugdo Livre): “A natureza
problemética da confianga nas condicfes sociais modernas é especialmente significativa quando consideramos o0s
préprios sistemas abstratos, em vez de apenas seus 'representantes’. A confianga em uma multiplicidade de sistemas
abstratos é uma parte necessaria da vida cotidiana hoje, seja ela conscientemente reconhecida ou néo pelos
individuos envolvidos. [...] As caracteristicas desincrustadas dos sistemas abstratos significam uma interacéo
constante com 'outros ausentes' - pessoas que nunca se V& ou encontra, mas cujas agOes afetam diretamente
caracteristicas da propria vida”. Apesar desta ressalva, no entanto, parte do objetivo deste trabalho acaba por
tangenciar uma espécie de mitigacéo deste fenémeno, tendo em vista que muito do que valoriza no quesito das
virtudes judiciais da desconstrucdo e do reconhecimento sugerem transformacdes na estrutura juridica mesma, a
favor de uma maior disponibilidade de contextos comunicativos “entre presentes” ou, a0 menos, um filtro mais
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Com isso em mente, é necessario desconstruir alguns dos fundamentos apolineos que,
tdo enraizados na cultura ocidental, sdo assumidos a priori nos pensamentos filosofico e
juridico, com o objetivo de, enfim, trabalhar o direito a partir das caracteristicas descritas acima.
O primeiro deles é a submisséo do plano do ser ao do dever ser. Como regra, a ldgica apolinea
subverte 0 mundo da vida, afirmando que esse é dotado da transformac&o pois estd em constante
tentativa de alcangar a perfeicdo do mundo das ideias sem jamais conseguir atingi-la. Em
alguma medida, essa assertiva esta correta, dado que o mundo da vida jamais alcancara o das
ideias por sua diferenca ontolégica. No entanto, ao balancear as presencas de Apolo e Dioniso
(com base na oposicao aninhada entre eles), é possivel conceber a nogdo de que o mundo das
ideias também se direciona ao mundo da vida. Ainda que separados, tratam-se de dois universos
que se influenciam, visto que o que ¢ encarado como “ideal” no mundo da vida ¢
constantemente transformado, tal como os sentidos de justica, do belo e, até mesmo, de
perfeicdo, ocorrendo na perda desse suposto poder subversivo da imanéncia sobre a mudanca.
Prova disso € a constante modificacdo na lei e suas interpretacdes, ato que nao passa de uma
modificacdo do dever ser pelo ser que, por representar a ética normativa, diariamente emperra

a lamina da guilhotina de Hume.®°

A segunda é a questdo da suposta superioridade do racional sobre o emocional. A
influéncia organizacional de Apolo € tdo teimosamente compulsiva que se tornou comum
associar o grau de refinamento ultimo de determinado objeto com a nocao de “racionalidade
pura”. O justo, no ambito juridico, ¢ frequentemente alvejado pelas flechas venenosas de Apolo,
as quais o impregnam com a doenca da certeza, com a reatividade do fraco que procura conter
o forte, que serve exclusivamente a ordem do sistema, enquanto ignora as necessidades
individuais dos jurisdicionados. No entanto, para um problema similar caminhar-se-ia caso o
justo fosse intoxicado pelos vinhos de Dioniso que, uma vez embriagado, faria de todo caso
uma nova distingdo, praticando todas as exce¢des em detrimento das regras, acabando com o
campo juridico em prol da individualidade, atravées da forca arrebatadora do desejo. T&o logo
haja essa compreensdo, torna-se perceptivel a inaceitavel substituicdo hierarquica da presenca
entre razdo e emocado, de modo que nos resta, somente, equilibrar ambos os impulsos. Unidos,
esses sdo capazes de operar uma justica equilibrada o suficiente para Apolo e flexivel o

suficiente para Dioniso.

pluralista no que diz respeito a comunicagdo “entre ausentes”, a fim de que seja possivel uma maior percepcéo de
nuances particulares previamente desconsideradas.

% No classico Treatise of Human Nature (HUME, 2009), trata-se de maxima a qual sustenta a suposta
impossibilidade de extrair o dever ser do ser.
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Desconstruidas as questdes acima, abandona-se parcialmente o imaginario tradicional
acerca da justica, a qual reflete diretamente na questdo estrutural do direito, sendo possivel
examinar com mais clareza as possibilidades agora reveladas com o retorno de Dioniso a mesa
de jogo. Junto dele, sdo possiveis de serem observadas as incoeréncias sistémicas, as influéncias
de outros campos, as narratividades individuais e as situacdes paradigmaticas do direito em
geral, as quais, segundo Derrida, devem ser primeiro admitidas e, posteriormente, trabalhadas.
Logo, € necessario olhar para o abismo cadtico de Dioniso e, afirmando suas idiossincrasias,
desafia-lo com suas ferramentas, a fim de reconhecé-lo (ainda que minimamente) e tentar
suplanta-lo ao ordeiro jogo juridico de linguagem através de uma argumentacdo alternativa, que
excede a convencionalidade do logos. Assim sendo, uma visao literaria tragica da partida de
Jenga-Juridico viabiliza a abordagem de tematicas que outrora sequer eram consideradas no
plano argumentativo do direito, enquanto ainda é capaz de fornecer uma resposta juridica aos

outros campos.®!

A igualdade, por exemplo, desconstrdi sua propria concepcao ao afirmar as diferencas
a fim de contribuir para a distribuicdo proporcional, baseadas nas necessidades dos individuos.
Ja a dimensdo do imaginario social deixa de lado estigmas que os distanciam de uma interacao
saudavel com a narrativa juridica, a qual também deixa de aderir aos extremismos logocéntricos
e axioldgicos para que seja protegida (para garantir) enquanto transformada (para incluir). Tudo
1sso enquanto a justica deixa seu carater imanente como o “fim do direito” para assumir sua
posi¢do transcendente como o indefinido “recomego do direito”. Sem falar, é claro, na questdo
da linguagem, abordada mais profundamente no subtépico a seguir, a qual deixa o plano da
mera linguistica e passa a abranger a caridade discursiva e 0 reconhecimento narrativo em

oposicdo a violéncia simbdlica.

3.2 RESPEITE MINHA AUTORIDADE!: OU O ABUSO DA VIOLENCIA SIMBOLICA
COMO COSTUME METAFISICO

61 Do contrario, estar-se-ia entrando numa seara juridica exageradamente aberta, inclusive para padrdes
derridarianos. Algo mais semelhante ao Direito Livre de Kantorowicz, como explica Miguel (2016, p. 53) ao
estabelecé-lo como um “ancestral” da desconstrugdo em sua tese de doutorado: “Para Kantorowicz, que denuncia
a impossibilidade de colmatacdo metddica e ndo discriciondria do intervalo entre norma e caso, 0 juiz, em sua
livre, criativa e voluntaristica busca por uma resposta justa —a maior das metas do direito — para cada caso, a ser
encontrada no direito livre, vivo e espontaneo, exterior ao direito estatal, poderia decidir sem estar balizado por
critérios positivos ou cientificos previamente fixados”.
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Embora os individuos que nascam em determinado territério estejam automaticamente
imersos no sistema de diferengas de sua lingua materna, leva tempo para que uma jovem crianga
desenvolva a habilidade da fala. De maneira similar, ocorre a introducéo do individuo ao seu
papel de jogador em Jenga-Juridico. A estrutura flexivel do direito, assim como a da linguagem,
ndo possui a capacidade de simplesmente apresentar suas idiossincrasias a cada novo membro,
uma vez que, na posicao de fato social que carrega simbolismos proprios e Gnicos, necessita de
“veiculos de transmissao” responsaveis por estender a sua rede de significacdes, ainda que o
poder por tras destas estruturas exerca influéncia sobre o individuo mesmo que este ndo as
compreenda. Em South Park é possivel encontrar um bom exemplo para associacdo, presente

no episodio You Got F’d in the A.

Nesta pequena aventura, 0s protagonistas (Eric, Kenny, Kyle e Stan) sdo confrontados
por um outro grupo de criangcas que, ao os desafiarem para dancar, nos introduzem a um
elemento de um outro jogo de linguagem, inicialmente ndo compreendido pelas criangas e pelo
espectador. Neste contexto, quando ndo ha reacdo dos protagonistas apds a repentina
apresentacdo de breakdance, a expressao “you got served” ¢ repetida pelos dancarinos,
transbordando superioridade, como se tivessem acabado de vencer alguma competicdo. Nessa
situacdo, os protagonistas, em especial Stan, sem compreenderem 0 que havia acontecido,
buscam ajuda de Chef, que avisa seus pais sobre a situacdo com extrema seriedade, mas deixa
claro que os jovens estdo bem. O pai de Stan, Randy, porém, avisa-o que, caso Veja as crian¢as
dancarinas de novo, ele ndo deve deixar barato, e aconselha-o a reagir com seus proprios passos
de danca. O episddio segue e, no dia seguinte, a0 encontrarem as mesmas criangas e novamente
“get served”, Stan resolve reagir e, a0 mostrar seus movimentos, seus amigos comemoram e
anunciam para seus oponentes: “you got served”. O que eles ndo esperavam, ¢ que aquele jogo
de linguagem possuia mais para mostrar, pois uma vez que vocé “get served” e revida, entdo
“it’s on”. Os jovens dangarinos, agora derrotados, entdo anunciam “seus cinco melhores contra
os nossos cinco melhores” e deixam o local. Randy, ao descobrir o que aconteceu, se dirige a
um estadio nas redondezas, onde as criancas dancarinas ja estdo treinando, para evitar que Stan
participe do evento em que “it’s on”. No entanto, 0 mesmo acaba perdendo uma batalha de
danca para o técnico dos jovens, de modo que Stan acaba tendo que juntar uma equipe para o
grande evento que se aproxima, sendo ele capaz de vencer as criancas dancarinas, de maneira

inesperada, ao final.

A beleza do episddio, assim como a do direito e da comunicacéao, esta na necessidade

de percorré-lo junto a imersdo de um dos protagonistas neste jogo de linguagem, para que,
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enfim, se tornem compreensiveis as expressdes, as quais jamais sao explicadas por qualquer
personagem, devendo ser assimiladas pelos contextos de relacdo e diferenca. Prova disso é que,
mesmo que o paragrafo anterior seja lido sem traduzir quaisquer das expressdes em inglés, €
possivel compreender minimamente o que elas significam por seu contexto apresentado, sendo
“get served” uma provocacao de vitoria na batalha de danga e “it’s on” uma espécie de grande

revanche, uma batalha de danga profissional.

Diante de uma situacdo como essa, é possivel captar a relevancia do contexto para os
jogos de linguagem (e, por extensdo, para os de discurso). Ao partir das possibilidades de
movimentos em uma partida de xadrez, Wittgenstein chega muito proximo de compreender a
relacdo da différance com a iterabilidade em suas InvestigacGes Filoséficas (2015), no sentido
de que a significacdo de um termo pode ser deduzida (e melhor compreendida) quando
relacionada a um cenério especifico, de modo que as condi¢es do sujeito falante operam
intrinsecamente na dimensdo semantica da comunicaco.%? Mas e nas situagdes em que se é
impedido de acessar determinado contexto? Sem qualquer necessidade de forca fisica, € isso
que faz a violéncia simbdlica nos campos privilegiados. E fato, uma quantidade estavel de sua
presenca é necessaria, na medida que a terminologia técnica ndo so preserva a identidade do
ambiente em questdo, mas também mantém a necessaria especificidade da linguagem
intrassistémica. No entanto, a concentracdo de seu privilégio (originada do logocentrismo
ideoldgico) acaba por afastar o contexto juridico de seus jurisdicionados, 0s quais ndo poderéo

sequer deduzir seu funcionamento, pela falta de acesso as suas regras e condigdes.

Este problema dial6gico, terreno fértil para o crescimento de falhas comunicativas, é o
cerne de grandes problemas na estrutura literdria do direito. Desde questbes que vao do
despreparo argumentativo entre entes publicos em algumas situacGes paradigmaticas, até a
simples ignorancia do jurisdicionado quanto aos seus proprios direitos em determinada acéao
judicial, ainda que despreocupantes no micro, sdo pontos para um processo de enrijecimento da
estrutura Jenga do direito no macro, dado que a repetitividade natural do sistema tende a projetar
para o jurisdicionado a “culpa” por ndo estar inserido em seu jogo de linguagem, dadas suas

caracteristicas intensamente logocéntricas. Porém, ainda que se opere uma responsabilidade do

62 Para maior aprofundamento na questdo da desconstrugdo nos jogos de linguagem, cf. STATEN, Henry.
Wittgenstein and Derrida. Lincoln: Nebraska University Press, 1986. No que diz respeito a um enfoque semelhante
na dimensdo dos jogos de discurso, cf. LYOTARD, Jean-Francois. Le Différend: Phrases in Dispute. Paris: Les
Editions du Minuit, 1983.
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sistema a respeito da auséncia de justificacbes compreensiveis para o leigo, ainda hé o forte
simbolismo da estase e do elitismo juridicos presente no imaginario social. Sem a compreensdo
do discurso juridico, ndo ha verdadeira comunicacdo, o que deixa 0 jogador-jurisdicionado a
mercé da presenca do sistema, a qual polui seu senso de intersubjetividade, de modo que se
torna incapaz de cumprir o seu papel como parte necessaria da relacéo ciclica de estimulos entre
a torre e o jogador. Com isso em mente, afirmar que um sujeito comum é um autor do direito
em potencial parece piada, uma vez distanciado de sua funcdo por um imaginario propiciado
por caracteristica constitutiva do proprio direito. Influéncias que afligem o jurisdicionado, tais
como as especificidades do discurso (no vocabulario e em sua légica particular), bem como
ideias tdo ligadas ao senso comum de que o “direito possui resposta correta” ou de que aquele
formado em direito ¢ “Doutor sem doutorado” afastam o sistema juridico do controle de seu

publico.

Em face disso, é necessario desconstruir o privilégio da violéncia simbolica, a qual
afasta potenciais autores de seu texto, podendo até ocasionar a queda da torre de Jenga-Juridico
por simplesmente abandona-la a uma presenca antidemocratica, tendo em vista a abdicagéo da
observancia daqueles que deveriam ser seus estabilizadores. A par dessa questdo, estar fora do
jogo juridico da linguagem e ceder a sua violéncia é perder o controle de Jenga, haja vista a
indiferenca da torre para com o jogador que ndo se manifesta, determinando, assim, seu destino
no ambito da partida, baseando-se nas jogadas de outrem. No entanto, para que ocorra tamanha
virada no senso comum, é necessario ressignificar o imaginario social através do juridico,
destacando a narratividade do sujeito a partir de um discurso baseado na ética da alteridade e
subvertendo a presenca tanto da estatica, quanto do elitismo juridicos através do complemento
de suas oposicoes. Desse modo, torna-se possivel extrair uma oposicao aninhada cuja différance
estd baseada na relacdo privilégio-suplemento dos elementos, no contexto dindmico da

linguagem.

Tal como um sistema de diferencas quaisquer, o0 conceito de linguagem sugere o
preestabelecimento da nocdo de différance. Os termos diferem-se entre si (0 que 0s determina
como entes isolados), enquanto adiam a si mesmos e aos outros (interligando-se, a espera do
complemento de seus sentidos). Logo, nenhum termo é completo por si mesmo, sendo possivel
defini-lo, mesmo na pior das hipd6teses, pelo que ele ndo é. Assim como no episddio apresentado
acima, a linguagem depende de um contexto e ndo é possivel compreendé-lo sem a linguagem.
E claro, trata-se de uma afirmacéo que, quando mal interpretada, soa paradoxal, no entanto, é

justamente dessa relagdo que surgem elementos essenciais & compreensdo do sistema
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linguistico como um todo. Exemplo disso ¢ a ideia de que nossa visdo de mundo é moldada
pela linguagem, dado que quando se falta defini¢do para algo, a consciéncia parece poupar 0S
individuos da diferenca entre termos isolados, causando a inexisténcia do ente enquanto
fenbmeno quando este ndo é nomeado, a0 mesmo tempo que integra seu sentido aos termos ja

conhecidos.

Para que haja melhor visualizacdo da afirmativa acima, é novamente possivel formar
um paralelo com o humor critico de South Park (novamente ao realcar o tragico). E fato que
muitos de seus episodios tiveram como base justamente essa idiossincrasia da linguagem, sendo
0 mais famoso deles o intrigante Fun With Veal, no qual torna-se evidente a mudanca de
perspectiva dos personagens perante a perturbacdo da presenca causada pela inser¢édo do
significado da palavra “vitela” em seus jogos de linguagem. Associar este termo peculiar e
pouco discutido, comumente ouvido diante de um prato de carne macia (e, portanto, tendo parte
de seu significado associado a este contexto), a visdo de jovens bezerros mantidos em cativeiro
para o abate é de um impacto transformador para os protagonistas, principalmente para o

personagem Stan que, inclusive, resolve tornar-se vegetariano.

Dito isso, assume-se a concepcdo de que somente € possivel conhecer, quando for
possivel significar, visto que, caso contrario, o fenémeno permanecera dissipado por entre 0s
sentidos complementares associados a outros termos, sem jamais destacar-se
gnoseologicamente para o observador. Ademais, juntamente com a iterabilidade, o contexto
pode ser determinante para o sentido de uma frase ou palavra, seja ele uma situacao social ou
mesmo a fonte utilizada no decorrer de uma mensagem. Parece estranho pensar como o
contexto do simbolo afeta a compreensdo sobre o significado quando se tem em mente que,
para compreender o contexto, é preciso traduzi-lo através da linguagem®, mas até a Times New
Roman deste trabalho possui uma justificativa, visto que foi a fonte escolhida pela Associacdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), certamente ¢ classificada como a mais “neutra”,
caracteristica considerada essencial para trabalhos cientificos, carregados de informacdes as
quais ndo podem se deixar passar por meras opinides, a fim de serem levadas a sério no

ambiente logocéntrico de sua comunidade.

83 A relagdo entre esses elementos (a linguagem e o contexto) precede a consciéncia humana, de modo que a
interacdo entre eles j& se faz presente no momento do existir, simplesmente consumindo-nos para o interior desse
adiamento simultaneamente paradoxal e complementar, a qual se manifesta simbolicamente através da canalizagao
de seus efeitos pela humanidade.
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A tese da autoridade, representada por um vetor discursivo legitimado pela estrutura,
também pdde ser extraida do peculiar universo de South Park. Tanto Eric Cartman como seu
heroico alter-ego Guaxinim sdo claras representacdes da violéncia simbdlica e sobre como a
tese logocéntrica se sustenta somente pela genealogia do poder em determinado contexto.%* O
jovem (considerado o personagem mais popular do programa) € o nucleo por trds da comédia
mais pesada de toda a série, uma vez que direciona seus preconceitos a uma ja inferiorizada

parcela da sociedade.

A comédia, aqui, ndo assume seu papel convencional que possui como finalidade
alcancar o divertimento. No contexto de South Park, a comédia de Cartman é o discurso que
legitima o poder ideoldgico da estrutura, o qual corrobora com a minimizacdo da importancia
do outro na sociedade. Uma de suas frases mais icOnicas: “respeite minha autoridade!” — € a
propria representacdo da ideia por tras do poder simbolico, aquele que ndo possui qualquer
justificativa para alem do privilégio historico de ego. Cartman €, portanto, alguém
excessivamente livre, sem quaisquer limitacdes morais, cuja arrogante presenca é incapaz de

ser contida mesmo pelos esforcos de sua mée e seus colegas.

Por outro lado, também existe sua persona super poderosa, 0 grande lider por tras da
equipe Guaxinim e Amigos, ninguém mais, ninguém menos, que o préprio Guaxinim (é claro
que ele seria 0 Unico com 0 nome no titulo de seu grupo, ndo é mesmo?). Baseado (ainda que
parcialmente) no renomado Batman, Guaxinim € um vigilante, um herdi que age durante a noite
para combater o “mal” quando este estd desprevenido... ou a0 menos € isso que ele quer que
vocé pense. O “herdi” sequer considera a ideia de Direitos Humanos, causando danos fisicos a
todos os “vildes” sem qualquer critério, agindo a noite para ndo ser descoberto. Assim como
em algumas versdes do Cavaleiro das Trevas, Guaxinim é um jovem privilegiado que busca
fazer o “bem” por tras de todas as leis, mas sempre em nome de uma dita “justica”. Quando de
mascara, 0 jovem exerce seu poder sobre os outros através de uma referéncia ao distante plano

da convencionalidade.

6 Isto €, a edificacdo de uma ideologia (predominantemente moral) pelo poder legitimado pelo paradigma
dominante. Para um debate mais aprofundado sobre o assunto, cf. NIETZSCHE, Friedrich. Sobre a Genealogia da
Moral: Um Escrito Polémico. Porto Alegre: Tradugdo de Renato Zwick. L&PM Editores, 2020-b (embora sua
discussdo possua um maior enfoque na questdo da influéncia da religido sobre o comportamento humano, é
facilmente possivel encaixar suas ideias em um contexto logocéntrico-cientificista, dado que a premissa metafisica
de ambos — intimamente ligada & questdo da ideologia — é a mesma).
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Juntos, Cartman e Guaxinim representam o tipico “homem de bem”. Aquele que cré ter
o direito de fazer tudo, em nome da “liberdade”, enquanto impde aos outros o fardo de nada
poderem, em nome da “justica”, duas faces inseparaveis da mesma moeda. O discurso do
jovem, bem como muitas de suas agdes vdo ao encontro destes extremos 0s quais reforcam a
polaridade dos conflitos sociais em seu circulo, de modo a afastar muitas das criancas de suas
brincadeiras, enquanto somente inclui aquelas que concordam com seus “termos”, experiéncia
que pdde até ser vivida pelo publico da série, através de seu jogo eletrénico South Park: The
Stick of Truth. Com isso em mente, tanto Cartman quanto Guaxinim sdo juizes nesta
dissertacdo, dado que seu preconceito reflete com clareza dois dos possiveis fins para a narrativa
de nossa partida de Jenga-Juridico, sendo aquele que, através do cdmico, aponta os problemas

a serem evitados.

Compreender essa nog&o, facilita o entendimento sobre o direito e a violéncia simbdlica
de seu discurso. Assim como na linguagem cientifica, é inerente ao direito uma dose dessa
violéncia dado que se entende que ndo ha chance de se escapar totalmente da racionalidade
convencional, seja ela de padrdo cientifico ou ideologico, de modo que se reconhece ndo ser
possivel: [1] abdicar totalmente da metodologia tradicional e; [2] simplesmente ignorar a €tica
que cerceia a ciéncia. Ambas as limitacGes sdo justificadas pelo mesmo motivo: até a plena
liberdade constroi prisdes. Ndo houvesse um minimo rigor cientifico ou qualquer sensibilidade
pelo outro, estar-se-ia caminhando para um dos possiveis fins de partida deste jogo juridico
contemporaneo: a queda da torre. Por outro lado, esta dissertacdo procura impedir o fim mais
proximo: a rigidez da torre. Considerando o ambiente de limitacdo construido ao redor do
direito atual, é preciso mostrar que ha uma contradicdo entre seu universo pragmatico e sua

imagem ontoldgica.

No entanto, sua natureza fechada somada a uma comunidade voltada para a questdo
estrutural de sua realidade acaba por afastar quem nao o compreende e, por consequéncia, como
na realidade social o estudo juridico ainda é, infelizmente, para uma pequena parcela da
sociedade, este acaba por tornar-se, também, elitista. 1sso ndo significa por outro lado, que a
esséncia do direito € ser excludente, muito pelo contréario, pela lente da desconstrucdo
justamente por possuir essa caracteristica como um de seus pilares, é necessario complementéa-
la com a presenca de seu contrario para que exerca todo o seu potencial, dado que, ao sobreviver
majoritariamente da violéncia simbélica, a torre de Jenga-Juridico apenas afastara seus

jogadores-jurisdicionados e, como explicado anteriormente, perdera progressivamente sua
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razdo de ser. Portanto, é também do direito o trabalho de aparar as farpas de seus blocos de

madeira, com a finalidade de mitigar sua violéncia, embora ndo deva elimina-la de todo.

Para isso, no entanto, é necessario fomentar novas presencas dentro do ciclo de
interacOes entre 0 jogador e a torre, isto €, entre o direito e seu jurisdicionado. Dado, porém,
que um ciclo ndo tem comeco ou fim, inserir estas novas praticas se trata de uma questdo mais
intuitiva que légica. Em face disso, cabem ser trabalhadas as posturas e comportamentos
esperados dos entes juridicos, éticas necessarias enquanto taticas para um direito mais ouvinte
que, por se preocupar mais, seja mais equilibrado e, tal como uma reta assintota ao eixo de um
plano cartesiano, infinitamente se desloque para mais perto da sociedade, embora jamais seja
capaz de tangencia-la. Afinal, apesar da diferenca ontolégica entre o dever ser e 0 ser, nao
significa que ndo haja influéncia entre ambos, do mesmo modo acontece com a alteridade, como

sera visto mais a frente.

Logo, para além do esforco do jogador-jurisdicionado leigo, € necessario aos
representantes instituidos do direito (também jogadores-jurisdicionados, mas enquanto agentes
do sistema) adicionarem a imprevisibilidade flexivel do mundo da vida a torre de Jenga atraves
de uma argumentacdo juridica que, capaz de exercer tanto a funcdo flexibilizante (capaz de
inserir estimulos externos no sistema juridico através da adaptacdo de seu jogo discursivo)
quanto a democratica (com o poder de informar e orientar seu jurisdicionado, ajudando-o
enquanto humaniza-o, no sentido de individualizar sua narrativa para que seja incluido
gradativamente no jogo de linguagem como fiscalizador)®, revela-se como o prendncio
transformador da narratividade individual do jurisdicionado, em prol de uma adaptacdo da
estrutura literaria do direito em direcdo a realidade social, enquanto reformula certas limitacdes,
efetivamente viabilizando o papel do jogador-jurisdicionado como seu verdadeiro guardiao

democratico.

6 E sabido que existem outras funcdes para a argumentacdo juridica, principalmente no que diz respeito a
consisténcia da fundamentacdo e redundancia autorreferente. Porém, vale constatar que o aludido trecho possui
teor prescritivo e, nesse sentido, menciona somente 0s aspectos necessarios a postura juridico-desconstrutiva capaz
de ressignificar a violéncia simbdlica inerente ao campo.
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4 OH MEU DEUS, BALKIN MATOU O KENNY!: A SUPERACAO DA METAFISICA
PELA DESCONSTRUCAO DE FALSAS PRESENCAS

Por tras das bizarrices de South Park, também € possivel extrair uma outra reflexdo que
tem como foco a metafisica da presenca. Neste caso, porém, ela ocorrera dentro do ambito
narrativo da partida de Jenga-Juridico e ndo como associacdo a sua estrutura. Trata-se, portanto,
da descricdo da abordagem argumentativo-hermenéutica deste trabalho, o qual recorre a
desconstrucdo na posicdo de uma ética capaz de balancear a racionalidade ao construir um

ambiente para seu encontro com “alter”, que nao se fazia presente na mente de “ego”.

A fim de ilustrar o discorrido acima, sera apresentada a figura de Kenny McCormick. O
jovem garoto €, para muitos, 0 personagem mais curioso e criativo por tras da tragicomédia de
South Park, tendo em vista que, a cada episddio, o jovem morre de maneiras mais peculiares
gue no anterior, para sempre retornar no episodio seguinte, como se nada tivesse acontecido. O
curioso caso é explicado no episddio Cartman Joins NAMBLA, em que é revelado que, devido
a familia de Kenny ter feito parte de uma seita no passado, sua alma retorna ao corpo da mae,
que deve pari-lo novamente a fim de que cresga em tempo recorde até a idade em que 0 garoto
havia morrido. Contudo, a historia do pobre jovem ndo aconteceu sempre assim. Na quinta
temporada, foi lancado o episddio Kenny’s Death, o qual deu inicio a um longo periodo em que
Kenny permaneceu morto. Com isso, até o fim do episddio Red Sleigh Down (ha temporada
seguinte), muitos acreditaram que o jovem ja ndo mais voltaria a série, afirmacao que também
inclui seus proprios companheiros dentro da historia. Atentando-se a este fato, serdo os dois
periodos supramencionados em que Kenny serd mais relevante no ambito desta dissertacéo,

através deles, sera considerado que “Balkin matou o Kenny”.

E claro, ndo foi o autor estadunidense que surgiu no programa para matar o garoto. No
entanto, sera ele quem, através da morte de Kenny, podera nos demonstrar o verdadeiro poder
por tras da desconstrucdo no contexto juridico argumentativo. Dessa maneira, serdo abordadas
diversas questdes que vao desde a superacdo do desejo pela perenidade, até a compreensao
desconstrucionista por tras da metafisica erguida pela legitimacdo do discurso estruturalista.
Tudo isso, sem esquecer, € claro, de reelaborar a tese derridariana que sustenta a pratica da
desconstrucéo em si, com o objetivo de diferencia-la dos excessos que repercutem nos “fins de

jogo”, ja apresentados.

4.1 DESCONSTRUIR NAO E DESTRUIR [...]
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Uma vez situado na posigédo de jogador-jurisdicionado, agente e paciente da relagdo com
a torre de Jenga-Juridico, o cidaddo é via pela qual atravessam os estimulos do contexto do
jogo. E claro, dira o bom jurista que o direito responde somente quando é acionado, de modo
que, ainda que sua resposta cause influéncia no mundo da vida, ela pode ser elaborada somente
dentro de seu proprio sistema, nos seus termos narrativos formais. Dito isso, a relacdo que o
direito possui com o mundo exterior a si proprio é a simbiose necessaria com seus autores-
personagens, 0s quais ndo podem deixar sua obra, ja compreendidas as consequéncias do

abandono da torre.

Neste contexto, no entanto, certamente surgirdo 0s questionamentos acerca da entrada
destes estimulos, tdo comumente categorizados como invasdes indesejadas ao sistema. Afinal,
nem todas ocorrerdao nos “termos juridicos”, dado que este ¢ operado por mentes que nao estao
a salvo de inevitaveis influéncias provenientes do contexto do jogo. Para muitos, ainda
seduzidos pelo discurso prometido de que o direito pode ser exclusivamente cientifico (ja tdo
dissolvido nas mais diversas correntes de pensamento juridicas), a questao da individualidade
contextual do ente operador do direito parece algo a ser abolido quando, na verdade, trata-se
apenas de um estar-no-mundo de fen6menos, isto ¢, “ser” enquanto mergulhado em um oceano

simbdlico plural que simplesmente ndo pode, e nem deve, ser evitado.

Diante de um direito que lida com o movimento da histéria e, por consequéncia, com 0
desenvolvimento das ideologias que o cerceiam, esta se enfrentando uma nocéo que foge ao
significado convencional de racionalidade. Tal compreensédo, em si, ja € fruto da desconstrucéo,
visto que foge das amarras da linguagem privilegiada, desafiando seu sistema de diferencas a
gerar um novo sentido. Porém, apenas assumir o direito como tal, ndo é suficiente para
estabiliza-lo a contemporaneidade. Compreendé-lo dessa forma e permanecer na interminavel
luta a favor de uma suposta “verdade” € travar uma batalha contra si mesmo a qual ocasionara
instabilidade no sistema juridico, dado que este sobrevive pela relacdo de coeréncia entre 0s

planos ontoldgico e pragmatico.

Em face tanto da no¢do do direito como produto cultural, quanto da ma compreensao
que se temda instabilidade juridica proveniente da incoeréncia de seus autores, surgirdo aqueles
que temem a desconstrucdo como destruicdo, 0 comeco de um suposto niilismo capaz de

desintegrar todo sistema de diferengas, chegando ao ponto de possuir a capacidade de dissolver
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o proprio conceito de sujeito, ou mesmo de ocasionar o “fim dos direitos Humanos”.®® Esse
ardil campo critico tornou-se fértil desde a publicacdo da Grammatologie, com ecos que
perduram até a contemporaneidade, tendo em vista que o fim das barreiras parece (e permanece)
uma ameaca para qualquer grande conviccdo, seja a propria ideologia dominante ou o
logocéntrico circulo cientifico, os quais ndo deixariam escapar seus privilégios, mantidos

somente pelo impacto da Gltima revolucéo.

E fato, 0 que esté4 estabelecido, somente o é, devido a sua fortuna anterior na roda da
historia, os vencedores consagram-se enquanto forcam os perdedores a serem esquecidos. No
entanto, isso acaba tornando-se o grande medo do vencedor, o qual deixara suas vestes de
revoluciondrio e passara a defender os frutos do que foi estabelecido, temendo
incondicionalmente o proximo ciclo da genealogia. E nessa posicio em que se encontrava o
proprio conceito de racionalidade no seculo XX, quando Derrida resolveu consolidar uma
mudanca, a qual claramente estremeceu a base dos pilares ideolégicos da ciéncia na época,
levando-os a acionar seus mecanismos de defesa, 0s quais acusaram o argelino de relativismo,
condenando sua criagdo a um suposto caos incontrolavel que ndo se encaixaria nos moldes do

que era considerado racional.

Contudo, mesmo ndo sendo capaz de vencer a batalha contra os grilhdes que aprisionam
0 conceito de racionalidade a metafisica, Derrida plantou uma semente, a qual foi capaz de
germinar mesmo em meio as ervas daninhas, de modo que diversos pensadores, inclusive no
campo do direito, procuraram adotar sua ética da afirmacéo, a ponto de esta consolidar-se como
uma postura latente no estudo critico das Ciéncias Humanas. Desses saberes é possivel
depreender o fato de que a desconstrucao é, certamente, mais rebelde que o raciocinio légico,
porém, ndo € nem de longe tdo aterradora quanto suas criticas insinuavam, sendo somente o
que se propds a ser desde o inicio: uma maneira de pensar baseada em uma ética da alteridade,
isto é, uma atitude de afirmacéo do outro no mesmo momento em que o destaca de si. Dado que
sua condicdo de existéncia é a afirmacdo a priori da presenca da alteridade, a linguagem se
torna uma lembranga constante de que o “eu” jamais serd o “outro”, mas também de que estes

sempre retornardo ao seus respectivos opostos, pois seu rastro é o que os define enquanto seres.

% De acordo com Douzinas (2009, p. 376): “As campanhas de exterminio e genocidio da segunda metade do século
XX mostram que a admissdo formal dos seres humanos & dignidade da humanidade ndo é irreversivel. Os
prisioneiros dos campos de concentracdo alemaes, cambojanos, ruandeses ou sérvios foram construidos como
parasitas ndo-humanos, como seres tdo inferiores e perigosos para os integralmente humanos que o seu exterminio
consistia uma necessidade natural”. E continua; “Conforme tristemente verificamos ap6s as atrocidades e o0s
genocidios do dltimo e pior século do segundo milénio, o reconhecimento de humanidade jamais é totalmente
garantido a todos”.
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Eleva-se, pois, o status da intersubjetividade através de um reconhecimento que tem como base
0 outro e ndo a si mesmo. No contexto de South Park, em episédios como Eric Cartman’s
Death, é possivel extrair uma boa nocdo desta logica, dado que uma vez que 0 jovem
protagonista é friamente ignorado por todos a sua volta, 0 mesmo pensa ter morrido e se tornado
um fantasma. Compreende-se, portanto, que o rastro que tangencia identidade e alteridade é tdo
intenso, que na falta do reconhecimento alheio, o jovem consolida uma viséo de si baseada em

perene condicio de identidade idem®’, enquanto desprende-se da condigio de “ser”.

Ademais, ha, ainda, quem compreenda a “destruicdo desconstrucionista” como algo
positivo, abarcando diversos revolucionarios, os quais acreditaram na possibilidade de
erradicacdo de todas as diferencas e na transformacdo de uma mentalidade classista em algo
proximo da nocdo de igualdade material marxista. No entanto, nem nesse sentido deve se propor
a desconstrucdo em sentido derridariano, visto que sua intencdo € de ressaltar as diferencas a
fim de, através delas, fundamentar uma visao alternativa de igualdade, baseada na lembranca e
posterior ressignificacdo e ndo da simples destruicdo avassaladora que ignoraria 0s martirios
individuais. Um exemplo disso trabalhado por Balkin —em seu Deconstruction’s Legal Career
(2005)- € a nocéo de igualdade racial: por muito tempo, a solucdo para o problema da
discriminacdo contra pessoas negras provinha de uma teoria “daltonica”, a qual considerava
uma busca ideal pela ndo-distin¢ao entre os tons de pele. Hoje, por outro lado, compreende-se
que para atingir verdadeira igualdade é necessario exaltar a diferenca, uma vez que negar a
alteridade do outro seria negar sua historia e as construcdes que fazem com que
guotidianamente ndo possuam as mesmas oportunidades. Atentando a isso, novamente do
contexto da série em analise, também é possivel extrair dada construcdo. Em episodios como
Conjoined Fetus Lady e Chef Goes Nanners (de 1998 e 2000, respectivamente) a diferenca era
comumente mitigada pelo distante ideal daltdnico acerca da igualdade, em que personagens
como Enfermeira Gollum (que possui visivel deformidade facial) e Chef (um homem negro)
desejavam somente ser tratados como iguais, de maneira que suas idiossincrasias eram jogadas
para baixo do tapete. Por outro lado, como visto no episédio With Apologies to Jesse Jackson
(de 2007), é visivel a mudanca do programa acerca do assunto, dado que todo o contexto de
discussdo entre os personagens Stan (um jovem branco) e Token (um garoto negro) se trata

justamente do fato de que o primeiro jamais compreendera totalmente como € estar na pele do

67 Baseado nos escritos de Riceeur (1990, p. 167) trata-se de conceito de identidade ligada ao “que”, ou seja, que
se traduz por tracos fixos da existéncia.
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segundo, vide a deslegitimacdo do discurso e da luta dos negros na estrutura racista em que

vivem.

Com base nisso, torna-se possivel discutir com maior profundidade a filosofia por trés
de Kenny. O jovem, através de sua capacidade de morrer e voltar a vida, nos leva a um intrigante
pensamento sobre a metafisica da presenca. Kenny, quando vivo, pode facilmente ser associado
a uma ideia presente ou privilegiada. A legitimacdo de uma ideia, através do vetor discursivo-
estrutural, € o caminho pela qual essa se confunde progressivamente com o panorama da
realidade, enquanto busca apagar as fronteiras da diferenca com a finalidade de tornar-se o
“mais proximo possivel” do real. Depois de sua primeira morte, Kenny € um intruso neste
mundo, mas devido a auséncia de uma alternativa ou mesmo de um discurso critico que suscite
0 porqué de suas ressureicdes, o garoto se mantém enquanto parte das variaveis do desenho,
impondo sua presenca enquanto sua morte (seja pela frequéncia, ou pela forma como é

apresentada) é cada vez mais invisibilizada.

Deste raciocinio surge a hipétese de que Balkin deve matar Kenny, quantas vezes forem
necessarias. Quando na presenca de ideias que obstruem uma vis@o do real, é possivel retorna-
las a dimensdo dialética de sua oposi¢do contextual, de modo em que torna-se possivel
considerar uma (ou mesmo algumas) possibilidade(s) como sua(s) alternativa(s), desse modo,
através da prépria mancha de uma presenca ultrapassada é possivel extrair um rastro em direcao
ao seu “ndo-ser” que, como visto anteriormente ¢, na verdade, o elemento que delimita as
fronteiras do significado, capaz de discernir a estrutura da falsa presenca da paisagem do real.%®
Nesse sentido, a morte de Kenny torna-se um ato de rebeldia, em que a afirmacdo se torna
protagonista de uma busca pelas idiossincrasias do mundo, as quais devem ser consideradas

para o tangenciamento da projecédo de justica considerada no contexto em questao.

Dito isso, como fica a compreensdo na desconstrucdo nos limites do direito? O primeiro
passo € compreender a nocao de ideologia com que se esta lidando, afinal, € muito frequente
que a considerem como uma valvula de escape, para onde o direito vai quando € incapaz de
encontrar uma resposta dentro de si mesmo, dando margem ao que muitos considerariam como
mera discricionariedade “em sentido forte”. Em contrapartida a essa visdo, como ja explicitado
anteriormente, a desconstrucdo encontra na ideologia uma limitacdo, nao se trata de um lugar

para onde correr, mas um novo sistema ao qual a decisdo, quando for redigida, também opera

88 Para maior aprofundamento no que Balkin chama de “estrutura cristalina do direito”, ¢f. BALKIN, Jack. The
Crystalline Structure of Legal Thought. Michigan: Rutgers Law Review. Vol. 39, 1986.
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de acordo, visto que se aproxima de uma linguagem comum que representada (por vezes,
inconscientemente) pelo direito no momento de lidar com a alteridade. Como bem descreve
Balkin:

A teoria social subjacente ao trabalho do CLS tem como premissa a construcao social
dos pensamentos, crencas e desejos do sujeito por meio da ideologia e também por
meio de regras sociais. A propria estrutura da percepcao, crenca e desejo individual e,
portanto, os termos da escolha individual, j& sdo moldados pela cultura e pela
ideologia antes mesmo de o individuo comecar a escolher. Esta dificilmente é uma
posicdo de liberdade niilista; na verdade, uma énfase muito grande na construcdo
social do sujeito leva ndo ao niilismo, mas ao determinismo.®® (BALKIN, 1991, p. 06,
Tradugdo Livre)

Com base no trecho acima, depreende-se um novo olhar sobre ideologia que reflete
diretamente na superficie da no¢cdo comum sobre o direito, o qual agora podera ser observado
como um ente antropofagico, isto €, que absorve os elementos da cultura e intersubjetividade
que compdem o imaginario social, com a finalidade de aprofundar o grau de determinidade de
suas caracteristicas em direcdo a sociedade regida por ele. O sistema juridico, no entanto, ao
cumprir seu papel de influenciador, deve ser também influenciado para que haja verdadeira
coeréncia sistémica no plano pragmatico, de maneira a tornar possivel, além de aceitavel, uma
aplicabilidade mais humana em contextos que dela necessitem, 0s quais permitam a

desconstrucdo em prol de uma solucéo.

Em Jenga-Juridico, isso equivale a remover os blocos da torre, com todo o cuidado
(argumentativo e hermenéutico) para evitar seu colapso. Por se tratar de uma perspectiva ética,
nao se procura alcancar a resposta correta ou necessariamente logica, apenas coerente com a
seguranca e confiabilidade do sistema enquanto avida pela busca individual da pratica decisoria
em tangenciar, em algum grau, essa justica que demarca o objetivo do direito no tempo e que,
como ja explicado anteriormente, esta em constante transformacéo, visto que se baseia no que
é, ainda que determine o que deve ser, refletindo uma expectativa do amanha baseada no hoje.
Portanto, refere-se a um movimento de fundamentacdo dialdgica, que permite diversas
respostas possiveis, desde que essas afirmem o jogo e se facam presentes em situacdes

verdadeiramente paradigmaticas, de maneira que possam ser mantidas de modo saudavel no

% No original: The social theory underlying CLS work is premised on the social construction of the subject's
thoughts, beliefs, and desires through ideology as well as through social rules. The very structure of individual
perception, belief and desire, and thus the terms of individual choice, are already shaped by culture and ideology
even before the individual begins to choose. This is hardly a position of nihilistic freedom; indeed, too great an
emphasis on the social construction of the subject leads not to nihilism but rather to determinism.

53



sistema e, por consequéncia, sustentem a possibilidade de uma postura ético-desconstrutiva no

momento da decisao.

J& 0 segundo passo possui relacdo com a desconstrucdo do proprio sujeito decisor. Esse
que, amamentado no seio do imaginario juridico, cujo leite da certeza (influenciado pela
qualidade do ambiente estabelecido pela racionalidade convencional) estd pronto para fazé-lo
categorizar momentos na mente, acaba por acreditar que € possivel discernir com clareza e até
controlar sua decisdo, a qual cerceia um objeto que esta além da racionalidade convencional,
em um contexto (o da mente) onde ndo se pode conter 0s impulsos axiolégicos. Nesse sentido,
deve se considerar um grau de intuitividade presente na formulacdo deciséria, a qual deixara de
ser rechacada pela negacdo da subjetividade proveniente da légica convencional, mas que
também nédo podera ser destacada da dogmatica juridica. No fim, obter-se-a algo parecido com
a nocdo de Afeicdo Pré-Conceitual, cuja naturalizagdo dos argumentos patogénicos™® em
determinados contextos, convenceu até Teubner (comumente associado a Teoria dos Sistemas
de Luhmann), apés lidos os trabalhos Critique of Rights (MENKE, 2020) e Force de Loi
(DERRIDA, 1994):

Os “afetos pré-conceituais” nao seriam apenas uma abertura sensivel para o ambiente
externo, experiéncia enfatica do outro e semelhantes, mas seriam antes uma
experiéncia pré-conceitual ou imediata do mundo ainda néo esculpido por distin¢do e
designacdo. Enquanto Luhmann alerta para ndo se perder em tais paradoxos e
recomenda que os escondamos entre novas distingdes, Jacques Derrida exige que se
exponha a tal experiéncia paradoxal e que se traga essa experiéncia de volta a
argumentacdo juridica. Uma teoria da justica teria que se basear em tal oscilacdo entre
a autotranscendéncia da lei e a re-imanentizacdo na doutrina juridica dos direitos
subjetivos.” (TEUBNER, 2020, p. 13-14, Traducéo Livre)

Nesse sentido, 0 que resta € um processo de significacao, o qual transformara a intuicao
do juiz para o jogo juridico da linguagem, de modo a se tornar algo que pode ser efetivamente
utilizado dentro do sistema. No entanto, ainda com base nos trabalhos de Menke, Teubner alerta

que essa significacdo ndo é sindbnimo de um processo de racionalizacao das afeicdes, em suas

0 Termo aqui utilizado em seu sentido mais literal, em que sua etimologia nos revela o pathos (a emocio) e a
génese (a origem), ambos do grego.

" No original: “Pre-conceptual affects” would then not merely be a sensitive opening towards the external
environment, emphatic experience of the other and suchlike, but would rather be a pre-conceptual experience of
the world, an immediate experience of the world not yet carved out by distinction and designation. While Luhmann
warns against losing oneself in such paradoxes and recommends that one hides the world-paradox between ever-
new distinctions, Jacques Derrida demands that one exposes oneself to such paradoxical experience and brings
this experience back into the legal argument. A theory of justice would have to be grounded in such an oscillation
between the self-transcendence of law and the re-immanentization in the legal doctrine of subjective rights.
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palavras: “A mediagdo [materialista-dialética entre argumentos pré-conceituais e racionais] ndo
visa racionalizar o afeto, mas, ao contrario, desdobrar o poder do aracional sobre o racional —
na verdade, ele [Menke] insiste que o ‘sentimento sensivel ... deve ser eficaz contra sua
racionaliza¢do’” (TEUBNER, 2020, p. 03-04, Tradugdo Livre). Logo, trata-se de uma re-
imanentizacdo com objetivo de contrastar diferentes perspectivas dentro do direito, justamente
para que ocorra um verdadeiro enfrentamento da matéria, dado que a forca do individuo sobre
o sistema vem de sua “passividade sensivel”’, a qual é capaz de aproxima-lo da
autotranscendentalidade axiol6gica decorrente das expectativas mutaveis no mundo da vida.
Desse modo, equilibra-se ambos os impulsos no momento da decisdo, sem que haja a
marginalizacdo intencional de uma das naturezas do direito.

Por outro lado, existe ainda uma posicdo diversa pela qual se pode observar a
desconstrucéo e suas subsequentes influéncias no ambito juridico. Trata-se de tese que procura
domesticar a desconstrucdo através de sua subordinacdo a noc¢do de sujeito baseada na teoria
liberal, enquanto a adequa aos preceitos da racionalidade convencional, como sera melhor

descrito a seguir.

4.2 [..] MAS TAMPOUCO E RECONSTRUIR

Temerosos nas criticas, alguns buscaram, ainda, uma outra maneira de superar a
desconstrucéo, tentando converté-la em algo mais brando. Essa abordagem se sucedeu através
das tentativas de associar a ética derridariana a algo mais préximo de uma “reconstrugao”. O
argumento, principal, o de que a desconstrucao tenderia ao fim da significacdo, corroborando
um niilismo que desmoronaria os pilares sociais como um todo, fez com que muitos tentassem
domestica-la, ressignificando-a enquanto mais um método de observacéo critico a servico da

ideologia liberal da época.

Derrida (2008-b), no entanto, também negou tal associacdo, afirmando de maneira clara
que ndo escolheria essa terminologia para sua ética, a qual ndo se resume em mero “desmontar”
para que haja posterior reconstrucdo. Desconstrucdo ndo é filosofia analitica, trata-se de uma
postura comportamental que parte da intersubjetividade para a validacdo de um outro que se
mantinha sem qualquer representatividade narrativa no modelo logocéntrico do século XX. E
para que assim seja, ela deve possuir trés caracteristicas que jamais seriam alcancadas se
domesticada ela fosse, seja por essa ou qualquer outra corrente de pensamento majoritariamente

racionalista.
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A primeira delas é justamente a dimensdo pratica da desconstrucéo. Esta, trata-se de
uma maneira de pensar que deve refletir na praxis de quem a elabora, inclusive para aprimora-
la, dado que a assumir € um salto para longe da racionalidade convencional, a qual ndo é facil
de abandonar, tendo em vista sua padronizacao ao longo dos séculos como a maneira “correta”
de organizar pensamentos. Sem falar, é claro, na natureza transformadora da desconstrugéo que,
para alcancar este objetivo, deve ser muito mais que somente uma critica técnica, mas um ato
de rebeldia contra a estrutura que se esta criticando para haja verdadeira mudanca, isto é, a

construcdo de algo outro, a qual também sera passivel da desconstrucdo, e assim por diante.

A segunda se refere a desconstrucdo do préprio pensamento, compreendendo aqui,
inclusive, a concepcao de racionalidade. Justamente por se tratar de mais que mera critica, mas
de um comportamento, ndo e possivel afastar a influéncia das afeicdes as quais comumente
serdo encontradas na manifestacdo da postura desconstrucionista. Entende-se, que a causa de
origem da desconstrucao é um desconforto com certas presencas ou auséncias em um sistema
de diferencas, € um sentimento critico que excede a logica tradicional, de modo que ela sempre
se iniciara ja influenciada por uma afeicdo exterior a qualquer classifica¢ao “cartesiana” sobre
0 assunto em questdo. Logo, o objetivo da desconstrucao € o de superar o que Heidegger poderia
chamar de angustia’?, a qual abre portas para um enfrentamento do mundo a partir do

entendimento de si mesmo. Nas palavras do proprio alemao:

O que caracteriza o referente da angustia é o fato do ameagador ndo se encontrar em
lugar algum. Ela ndo sabe o que é aquilo com que se angustia. “Em lugar algum”,
porém, ndo significa um nada meramente negativo. Justamente ai, situa-se a regido, a
abertura do mundo em geral para o ser-em essencialmente espacial. Em consequéncia,
0 ameagcador dispbe da possibilidade de ndo se aproximar a partir de uma direcdo
determinada, situada na proximidade, e isso porque ele ja esta sempre “presente”,
embora em lugar algum. Esta tdo préximo que sufoca a respiracéo, e, no entanto, em
lugar nenhum. (HEIDEGGER, 2017, p. 523)

Nesse sentido, ao se deparar com esse “algo”, isto ¢, um fendmeno ainda indeterminado,
é natural que se acarrete neste sentimento que, além de representar o estado de alerta pelo qual
se busca em meio ao “nada” uma solu¢do ao que foi pré-compreendido como “ameacador”,

também nos convida a refletir sobre o dominio de nosso préprio pensamento, ou seja, sobre a

2 Derrida também possuia reflexdes acerca desta tematica. Para maior aprofundamento, cf. DERRIDA, Jacques.
Derrida: “What Comes Before the Question?”. San Francisco: YouTube, 2007. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=22bPTs8fspk>.
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capacidade de nos delimitar enquanto sujeitos partindo da busca consciente de significacdo na

vasta alteridade, que possui a ideologia como principal fonte de manifestacéo.

E partindo disso, inclusive, que se pode chegar a terceira caracteristica: a afirmac&o do
“outro”. Mas em que se baseia essa afirmacdo? Nas palavras de Derrida (2008-b), tal termo se
direcionaria a uma “constante referéncia a um ‘sim’ ao outro” de maneira (e na extensiao) que
seja possivel abrir-se para algo que ndo ¢ idéntico ao “si proprio”, dando margem a alteridade
de tal modo que se possa efetivamente tirar as coisas de lugar, isto é, ocasionar uma mudanca,
desconstruir para gerar algo novo e ndo simplesmente reconstruir, “na medida em que isso nao

signifique destruir”. Nas palavras do autor nascido na Argélia:

Voltada para a presenca, perdida ou impossivel, da origem ausente, esta tematica
estruturalista da imediatidade interrompida é, portanto, a face triste, negativa,
nostalgica, culpada, rousseauniana, do pensamento do jogo, cujo reverso seria a
afirmacdo nietzscheana, a afirmacédo alegre do jogo do mundo de signos, sem erro,
sem verdade, sem origem, oferecido a uma interpretacdo ativa. Esta afirmacéo
determina entdo o ndo-centro sem ser como perda do centro. E joga sem seguranca.
Pois ha um jogo seguro, que se limita a substituicdo de pecas dadas e existentes,
presentes. No caso absoluto, a afirmacdo entrega-se também a indeterminacdo
genética, a aventura seminal do rastro.”® (DERRIDA, 1967-b, p. 427, Traducéo Livre)

Com base no excerto, temos que o conceito de afirmacdo em Derrida (baseada nos
trabalhos de Nietzsche e Heidegger)’, no contexto do jogo das ciéncias humanas, é uma
resisténcia a esse controle rigido do pensamento baseado na convencionalidade da
“reconstru¢do” logocéntrica. Essa liberdade alegre ¢ avida pelo interpretar abre portas para o
entendimento da alteridade para além da tautologia do “ndo-eu”, desconsiderando-a como mero
pensamento periférico, a fim de reposiciona-la enquanto objeto em si mesmo. Nesse sentido,
na medida que se desenvolve uma progressiva observancia da alteridade do outro, é possivel
reduzir indefinidamente sua distancia ontoldgica, para que sejam genuinamente ouvidos e

levados em consideracdo. De maneira que a desconstrucdo pode muito bem ser comparada a

3 No original: Tournée vers la présence, perdue ou impossible, de 1’origine absente, cette thématique structuraliste
de I’immédiateté rompue est donc la face triste, négative, nostalgique, coupable, rousseauiste, de la pensée du jeu
dont /affirmation nietzschéenne, 1’affirmation d’un monde de signes sans faute, sans vérité, sans origine, offert a
une interprétation active, serait I’autre face. Cette affirmation détermine alors le non-centre autrement que comme
perte du centre. Et elle joue sans sécurité, Car il y a un jeu sr : celui qui se limite & la substitution de piéces donnés
et existantes, présentes. Dans le hasard absolu, I’affirmation se livre aussi a ’indétermination génétique, a
I’aventure séminale de la trace.

7 Sobre a relagdo entre esses pensadores, cf. DERRIDA, Jacques. Eperons: Les Styles de Nietzsche / Spurs:
Nietzsche’s Styles. Traducdo de Barbara Harlow. Chicago: The University of Chicago Press, 1981. e; DERRIDA,
Jacques. De L’Esprit: Heidegger et la Question. Paris: Editions Galilée, 1987.
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uma luta pelo direito de ser ouvido, no sentido simbdlico e representativo do termo, para que
haja menos violéncia em campos que deveriam ser de aproximagao, com a ressalva de que esse

“outro” ndo nos leve a indeterminacao ou intolerancia puras, isto €, a destruicao.

Partindo dessa reflexdo, é possivel construir um argumento de proibicéo ao retrocesso,
0 qual deve impedir a desconstrugdo de suscitar quaisquer ideias intolerantes que venham a
ocasionar o fim de jogo. Esse é, portanto, o limite da desconstrucéo proposta neste trabalho, a
qual ndo deve se confundir com sua domesticagdo enquanto “reconstrugdo”, mas ser tratada
como um comportamento ético cuja missao é ndo permitir o colapso da estrutura de Jenga-
Juridico através do excesso de transformacdes, reiterando o equilibrio de caracteristicas

apolineas e dionisiacas no universo do direito.

Mais uma vez, isso também pode ser encontrado no universo critico de South Park. No
episodio A Ladder to Heaven é possivel enxergar claramente a reflexdo de Derrida contra a
“reconstru¢do”, bem como a demarcacgdo de sua ética em um ambito exterior a destruicdo. Neste
episodio, o qual ocorre no periodo da morte supostamente definitiva de Kenny, seus amigos
constroem uma gigantesca escada feita de entulho em direcdo ao Céu, com a finalidade de
encontrarem a alma do jovem falecido e trazé-lo de volta a vida. Com esta sinopse em mente,
é possivel analisar seus desdobramentos de forma semelhante como a realizada no subtépico
anterior. O episddio pode ser visto sob o curioso angulo da “reconstrucao” liberal, na qual para
se desfazer de uma estrutura ineficiente no processo classificatorio de ofuscamento do rastro,
busca-se uma nova logica transcendente, remendando a estrutura ja estabelecida, ao inves de

considerar possibilidades outras.

Kenny, nosso personagem analogo a falsa presenca, precisa a todo custo ser buscado em
um plano metafisico a fim de reestabelecer o estado das coisas com que seus amigos estao
acostumados. Ainda que, coincidentemente, no episodio intitulado Professor Chaos, 0s
protagonistas tenham tentado enfrentar a realidade da morte de seu amigo e terem tentado
substitui-lo em seu pequeno grupo pelo jovem Tweek, 0s mesmos ndo 0 suportam por muito
tempo, continuamente comparando-o ao falecido Kenny. Da construcdo de sua escadaria para
0 céu, Cartman, Stan e Kyle recaem na triste hipdtese da reconstrucdo, em que a dimenséao
pragmatica do real é colocada de escanteio quando posta em comparacdo com construcdes

ontoldgicas ideais.

Dito isso, novamente é possivel trazer essa discussao para o ambiente juridico. O poder

de domesticacdo do ato de reconstruir € o0 mesmo do funcionamento atual do direito, o qual,

58



atualmente, permanece em conflito com sua propria natureza quando comparadas as situacdes
de decisdo com as de dimensio ontoldgica. E claro, existem ecos de uma vertente mais ouvinte,
desde o Visual Law™ (que tem operado como um facilitador da comunicagdo entre presentes
dentro do campo) a Mediacdo (munida de técnicas como a Comunicacdo Nao-Violenta e sua
perspectiva espectatorial afetiva), mas tais técnicas ainda sdo um pequeno vislumbre (ou até,
uma referéncia) de como o direito contemporaneo pode ser, ndo bastando somente, por
exemplo, criar algo como uma “abertura dialdogica comunitaria” tal como defendida por
Carneiro, em que haveria apenas um “momento” processual em que seria considerada uma
perspectiva moral-pratica.”® Por se tratar de um autor que opera com base na Teoria dos
Sistemas, sua visao acaba por se assemelhar a de Teubner quando faz referéncia ao seu “motim
a bordo”, uma analogia ao fato de que 0 aspecto da justica (enquanto elemento de incerteza e
indeterminacéo, voltado para a abertura do sistema as particularidades — semelhante a ética do
cuidado) age contra o funcionamento interno da pratica repetitiva do direito em situacdes que
esse “estda no flagrante fracasso [...] em cumprir sua propria promessa — fornecer razdes
convincentes para suas decisdes, produzir uma base legitima de argumentacéo racional que as
pessoas aceitam como justas”.”” Porém, como ja espera-se ter deixado claro, a ética do cuidado
(enguanto pratica que se destaca da racionalidade convencional) ndo deve ser somente um

“ltimo recurso”, mas um fator efetivamente presente no procedimento juridico convencional,

S Consoante resolucdo do CNJ de ndmero 347/2020 o Visual Law é a “subarea do Legal Design que utiliza
elementos visuais tais como imagens, infograficos e fluxogramas, para tornar o Direito mais claro e
compreensivel”. Um bom exemplo dessa pratica, ¢ a adi¢do de QR Codes em pegas judiciais os quais levam a
videos explicativos e/ou interativos que, de forma mais pedagogica, elucidam o leitor do sentido atribuido ao texto
ali escrito. Foi inspirado neste recurso, inclusive, que surgiu a ideia de adesdo ao recurso visual presente no inicio
deste trabalho.

6 Segundo Carneiro (2011, p. 264): “Hermes sabe que ndo ha ser sem ente e que essa diferenca ontoldgica se
movimenta na circularidade hermenéutica. Considerando que nessa fase a analise é contratextual, o Gnico ente que
se encontra em sua frente é o problema concreto, que ja se manifestou em algum sentido. Mas Hermes tem
consciéncia dos limites do seu campo de visao e, por isso, devera buscar novas perspectivas na tentativa de que o
problema o surpreenda. Essa reflexdo deve ser complementada com uma abertura dialdgica comunitaria, na
tentativa de observar outros sentidos possiveis para as perspectivas ja assumidas. Feito isso, Hermes tera diante de
si as possibilidades de sentido moral-pratico que o problema lhe confere. Dentre eles, terd uma opinido sobre o
caso, embora perceba outras possibilidades e identifique os verdadeiros elementos que levam membros de uma
mesma comunidade a pensar de modo diferente. O pluralismo de sociedade complexas encontra, necessariamente,
um pano de fundo comum e Hermes deve identificar esse espaco consensual, bem como o verdadeiro motivo para
as divergéncias”.

" De acordo com Teubner (2009, p. 12, Tradugio Livre): “Nem direito natural nem positivismo juridico. Em vez
disso, a justica esta sabotando decisbes legais. Contra o implacdvel desejo de certeza do direito, a justi¢a juridica
cria um vasto espacgo de incerteza e indeterminagdo. A justica reabre o espago que foi fechado pela rotina das
decisdes judiciais e pergunta obstinadamente se & luz de demandas externas ao direito o caso precisa ser decidido
de forma diferente. A justi¢a funciona como uma for¢a subversiva interna com a qual a lei protesta contra si
mesma. A justica protesta contra as tendéncias naturais do direito de encarar a decisdo, a rotina, a seguranga, a
estabilidade, a autoridade e a tradicdo. Contra as tendéncias inatas do direito & autocontinuagdo ordenada, ele
infunde na ordem juridica uma tendéncia & desordem, revolta, desvio, variabilidade e mudanga. Protesta em nome
da sociedade, das pessoas e da natureza, mas o faz dentro da lei. A justica subversiva agita a lei. O motim sobre a
recompensa — ¢ o que a sociologia diz sobre a justi¢a juridica”.
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0 qual pode ser considerado como uma manifestacédo do tipo de razéo aqui defendido, este que
excede as barreiras da légica tradicional, uma vez desconstruida a presenca da unidade de
medida Unica da ética da justica. Somente nesse sentido, estes recursos poderdo ser observados

como blocos bem posicionados, 0s quais garantirdo certo grau de flexibilidade a torre.
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5 ROBIN E IRIS VISITAM WENDY TESTABURGER: UM DEBATE DOS
MOVIMENTOS SOCIAIS CONTRA O ESFORCO INFINITO

Com base em tudo que foi visto, temos que a imagem Jenga aqui desenhada possui uma
representacdo narrativa, capaz de sustentar a oposi¢do aninhada entre os impulsos apolineos e
dionisiacos, bem como as rela¢fes do sujeito jogador com a estrutura e com a ideologia, as
quais influenciam na torre. Estes ciclos, em uma constante différance de seus significados, sao
as ferramentas necessarias para a compreensao da estrutural metafisica da presenca (enquanto
produto do logocentrismo e dos vetores de poder que legitimam o que é compreendido por
“raza0”), de maneira que Se torna possivel extrair delas perspectivas outras, previamente ndo

consideradas.

Contudo, para que haja coeréncia entre as dimensdes ontoldgica e pragmatica do direito,
bem como para que seja possivel atingir maior refinamento na pratica da desconstrugéo, é
preciso ter em mente a questdo do reconhecimento, uma filosofia que perpassa pelos mais
diversos campos sociais, capaz de alterar a corrente dos vetores de poder no discurso e de
abracar a diferenca (enquanto peca fundamental para a construcao do significado) no contexto

do jogo juridico da linguagem.

Com isso em mente, este capitulo fomentard o encontro de duas grandes pensadoras
com a Ultima juiza de South Park a ser considerada no ambito desta dissertacdo: Robin West e
Iris Young conhecerdo Wendy Testaburguer. Esta Gltima é, certamente, uma das personagens
gue mais batalhou por seu espa¢o no programa, quase como uma analogia ao desenvolvimento
de seu personagem dentro da estdria ao longo dos anos. A jovem, inicialmente criada para ser
somente a namorada de um dos protagonistas (Stan Marsh), tornou-se ndo somente uma das
personagens mais inteligentes da série, mas também a que melhor desenvolveu sua empatia, a
qual é capaz de reconhecer, mas também de impor certos limites ao inadmissivel. Ao levarmos
isso em consideracdo, sera ela a grande mediadora por trds dos bindmios Caos e Butters e

Guaxinim e Cartman.

5.1 UMA ABORDAGEM CUIDADOSA DO DIREITO: OU COMO LIDAR COM O
AUTRE JURIDICO-LITERARIO

Robin West serd a primeira a chegar neste hipotético encontro. Para ela, a grande falha

de nossas instituicdes juridicas deriva da baixa capacidade de seus membros de desenvolver um
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lado mais cuidadoso para o pensamento juridico, o qual seria sustentado por conexdes com a

moral e a nogéo de alteridade. Nas palavras da estadunidense:

O fracasso de nossas instituicdes politicas e juridicas em proteger e nutrir as conexdes
que nos sustentam e nos ampliam, ou em intervir nessas “conexdes” privadas e intimas
que nos prejudicam e machucam, é refletido e amplificado pelas — e parcialmente
explicado pelas — ideologias da vida intelectual contemporénea, tanto no direito como
nos estudos juridicos, e também em outras disciplinas. O “individuo conectado” — seja
ele sustentado ou prejudicado, ampliado ou diminuido, por essas conexdes —
simplesmente nédo € objeto do pensamento politico e juridico moderno mais do que
ele é objeto de protegio politica e juridica.”® (WEST, 1997, p. 04, Tradugcio Livre)

O peso da reflexdo presente no excerto acaba por nos levar a uma filosofia do
reconhecimento, através da qual se busca uma compreenséo da alteridade para fora da narrativa
juridica sustentada pela éetica da justica, uma narrativa exterior ao direito (tal como ele se
compreende) em que um caso especifico se torna uma historia a ser contada e suas
idiossincrasias permitem que esta seja destacada da fabula juridica por meio da ética do
cuidado, que se trata de um olhar atento ao contexto e sentimentos dos individuos envolvidos

no cerne da questé&o.

Com isso em mente, as ja apresentadas éticas da justica e cuidado constituem uma
oposicdo aninhada, cuja différance adia um termo enquanto evoca o significado do outro, de
modo a serem considerados opostos enquanto complementares no plano juridico. Tratar alguém
se baseando exclusivamente na ética da justica, tal como descrito pela autora (enquanto o
sentimento kantiano de ética universal em que existird somente uma maneira correta de agir),
fard com que ndo se esteja de acordo com uma justica que estaria fundamentada na unido
flexivel entre as éticas supramencionadas. Por outro lado, tratar alguém baseando-se apenas na
ética do cuidado, ou seja, agir sustentando-se somente na individualidade e narrativa do sujeito,
ocasionara situacdo de injustica, na medida em que o direito moderno foi criado sob a premissa
da seguranca juridica. Como apontado por Ost, o direito aqui também pode ser resumido a uma
disputa do instituido contra o instituinte, devendo-se calibrar o que ja esta posto (o dever ser

igual para todos) e o que nao esta posto (mas merece ser abordado através do cuidado). 1sso faz

8 No original: The failure of our political and legal institutions to either protect and nurture the connections that
sustain and enlarge us, or to intervene in those private and intimate “connections” that damage and injure us, is
reflected in and amplified by — and partly explained by — the ideologies of contemporary intellectual life, both in
law and legal studies, and in other disciplines as well. The “connected individual” — whether she be sustained or
damaged, enlarged or diminished, by those connections — is simply not the subject of modern political and legal
thought any more than she is the subject of political and legal protection.
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com que a progressdo do caso concreto se torne uma narrativa individual, a qual influenciara o
direito e vice-versa, gerando assim um ciclo sociolégico que desenvolverd uma nova narrativa

e uma nova historia para ser contada pela literatura juridica.

Como conceitos que se afastam, mas que se unem, as €ticas da justica e do cuidado
acabam por criar um ciclo muito equilibrado de altos e baixos, em que a média equivale, para
muitos, a “estar em cima do muro”. No entanto, na tentativa de se encontrar em um equilibrio,
é que se compreende que o direito € mais do que a letra fria da lei, uma justica universal ou,
ainda, uma moral que vale para todos, e que, a0 mesmo tempo, ndo pode se valer inteiramente
de uma narrativa individual especifica, caso contrario, sequer haveria possibilidade de direito.
E neste sentido que se passa a enxergar a imagem Jenga do direito mediante o reconhecimento

do autre.

O autre, descrito por Sartre (1943, p. 279) como algo semelhante a um “outro em geral”,
representa bem o que West busca atraves de sua teoria. Antes de reconhecer a alteridade de um
individuo — o autrui de Sartre (1943, p. 269) —, a autora reforca que, para isso, € preciso abracar
uma outra racionalidade, uma maneira de pensar desprestigiada, mas que possui o poder de, na
medida do ontologicamente possivel, aproximar ego de alter. Com esse poder dialogico em
maos, o direito ganha a capacidade de melhor adaptar-se as mudancgas do ambiente, das quais
muitas vezes, os hard e bad cases sdo 0os melhores exemplos. Neles, é frequente que seja
necessario agir fora do que ja existe na racionalidade decisoria, no campo da argumentacéo
juridica. Contudo, para que seja frutifero no campo do reconhecimento esse processo juridico-
argumentativo necessita dos aqui chamados argumentos patogénicos, de origem pré-
classificatOria. Através destes, é possivel trazer da narrativa do individuo algo passivel de ser
considerado pelo direito. Com isso, a norte-americana esta enfrentando a realidade e ndo apenas
sucumbindo a uma abstracdo metafisica do direito, ela observa o mundo tal qual ele é para
proferir suas decisdes, ao invés de negar suas idiossincrasias a favor de um forcado encaixe do

sistema juridico geral com o pluralismo e as especificidades da realidade.

Para além disso, € relevante mencionar as tendéncias essencialistas de West, linhas pelas
quais associa a €tica da justica a uma persona tipicamente masculina, enquanto a ética do
cuidado se relacionaria a uma persona tipicamente feminina (como ja mencionado no subtépico
2.3 deste trabalho). No cerne dessa proposta, um tipico racionalista poderia argumentar que a
autora poderia estar reproduzindo o chamado machismo estrutural, dado que reduziria a

discussdo ao fato de West supostamente propor uma “racionalidade” masculina em oposi¢do a
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um “sentimentalismo” feminino. Contudo, na realidade, o que a autora propde trata-se de uma
tentativa de rompimento com a ideia tradicional de racionalidade, a qual vive acompanhada
pela violéncia simbdlica. Dentro do campo juridico, a favor dos vetores de legitimidade da ética
da justica, existe uma loégica muito especifica, além de seu inconfundivel jogo de linguagem,
as quais representam algumas das barreiras que afastam o jurisdicionado do direito. Contudo, a
¢tica do cuidado ndo surge como mera oposi¢cdo “emocional” ao “racional”, mas uma tentativa
da autora de transcender essa racionalidade classificatdria, uma vez que esta (assim como toda
estrutura) também é mera construcdo. Em alguma medida quando se entende o que é ciéncia
(ou o que é direito), esta se vivenciando uma fase do préprio conceito de racionalidade. Como
qualquer outra palavra, a racionalidade possui sentidos que excedem a compreensdo comum,
mas que sdo, somente, desprivilegiados. Com isso em mente, € possivel arguir que West busca,
dentro do direito, estabelecer um novo paradigma acerca da racionalidade, a qual transcende
sua nocdo convencional, semelhante ao que procuravam Derrida e Nietzsche nos campos da
filosofia e das artes, respectivamente. Enquanto outros tedricos observam o sistema juridico,
sob uma perspectiva logocéntrico-metafisica, como uma sequéncia de pecas a serem encaixadas
que se baseiam na realidade, mas ndo a enfrentam (visto que ignoraram os paradoxos do real
em prol de uma manutencdo do sistema); os retromencionados autores olham para o perigo da
realidade e tém consciéncia de seu caos, além de compreenderem que se o direito for
completamente baseado na realidade, ele serd exclusivamente moralista e acabara com todas as
premissas basilares das instituicdes juridicas. Contudo, sabem que € possivel, através de uma
argumentacao aberta ao enfrentamento (e utilizacdo) de argumentos patogénicos que haja uma
re-imanentizacdo do direito através do enfrentamento de certos paradigmas do real. Seguindo
essa linha, a West nao esta dizendo que a mulher ¢ “emocional”, que é mais sutil ou fragil. Sua
argumentacao, uma vez compreendida através de sua légica cuidadosa, deixa claro que a mulher
tem uma tendéncia a ter uma racionalidade diferente da masculina e que esta é tdo valida quanto,
justamente pelo fato de defender que existe um ciclo entre ambas, e que uma seria incapaz de
existir sem a outra dentro do campo juridico. Na verdade, West ndo esta diminuindo as
mulheres, ao contrario, esta exaltando-as, pois a mesma estd dizendo que este tipo de
racionalidade que sempre foi desvalorizada pela convencional é equivalente aquela
representada pela ética da justica. Sob esta Gtica, é visivel que sua teoria &, significativamente,

feminista.

Esclarecido isso, € preciso ter em mente que, para ambas as éticas em o0posi¢do

compreendem-se uma série de virtudes, levando em consideragdo a ideia de que existiriam
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qualidades de que um juiz deveria assumir, e essas qualidades, em alguma medida, seriam o
caminho para para que o juiz se torne efetivamente “honravel”. Em sua teoria, portanto, se faz
presente uma lista de prioridades comportamentais, seriam essas: [1] consisténcia institucional
(o respeito pelo precedente e pelo Estado de Direito), [2] integridade pessoal (retiddo ética) e
[3] imparcialidade universal (a determinagdo imparcial da obrigacdo de compensar erros
comprovados) para a ética da justica e; [1] nutricdo, [2] compaix&o e [3] comprometimento para
a €tica do cuidado. Essa lista, porém, ndo constitui um resultado especifico para o direito, mas
uma concorréncia dialética. Nesse sentido, West tem para si que ndo existe uma resposta correta
para esse campo, mas um retorno argumentativo voltado para um constante debate entre as

éticas supramencionadas no contexto da pratica juridica.

Sera neste contexto em que a juiza Testaburguer manifestara seus talentos. A jovem
personagem demonstrara a autora supramencionada como no episodio Follow That Egg! (em
situacdo analoga a um bad case) ja demonstrava possuir as virtudes necessarias para operar 0
equilibrio da estrutura juridica a partir do despertar de uma ética que contrabalanceie o
privilegiado logos da justica. A trama, em parte voltada a uma parodia sobre as recorrentes
disputas judiciais com relacdo a guarda dos filhos da época (2005), entrega ao publico uma
situacdo em que, no momento de seu lancamento, era solucionada de modo um tanto insensivel

por parte do sistema juridico.

No caso em questdo, a turma da quarta série da escola de South Park recebe uma tarefa
de sua entdo professora, Senhora Garrison, em que pares de alunos deveriam cuidar de ovos, 0s
quais deveriam encarar como “filhos” e cuidar deles até o final da semana. Nesta situacao,
Wendy € inicialmente designada para formar um par com Kyle, com quem ¢ capaz de “criar”
Seu ovo por parte da semana, até ser interrompida por um arbitrario experimento da professora,
que resolve simplesmente trocar seu par. Com isso, a jovem é simplesmente separada de seu
hipotético filho, enquanto é informada por Bebe que 0 novo par de Kyle, seu ex-namorado Stan,
ndo possui qualguer habilidade em lidar com os cuidados necessarios ao ovo. Ausente de forcas
que limitem a potestade legitimada pelo experimento da professora, a jovem (considerada uma
das personagens mais inteligentes da série) manifesta o poder por trds de suas conexdes,
transcendendo a alternativa convencional da argumentacao légica e abracando uma hipétese
pré-classificatdria de cuidado em oposicdo a excessiva neutralidade do discurso de Garrison e
Kyle (que apenas vé o ovo como uma simples oportunidade para uma boa nota), de modo que

vai até a casa do Ultimo atras de seu ovo a fim de exercer seu direito afetivo de manté-lo sob

65



sua guarda ao menos por um periodo, dado que se tornou emocionalmente apegada ao seu
“filho”.

A jovem, através da simples desconstrucdo da ideia da necessidade de mascarar desejos
emocionais com argumentos racionais, aderiu a uma nova categoria de pensamento que
encontrou uma solugdo razoavel para um problema amplamente discutido na época. Seus
argumentos, ainda que patogénicos, se desfizeram da imparcialidade do discurso meramente
normativo para tangenciar aspectos de uma justica coerente com seu contexto social, de maneira

a enfrentar a realidade sem livrar-se dos aspectos subjetivos que dela fazem parte.

Por fim, apesar de tudo isso, a jovem também compreende a necessidade de um apoio
sustentado na seguranca categodrica da metafisica e nas pequenas violéncias dos legitimados
discursos cientifico e juridico, sendo ela a principal personagem da série capaz de relacionar
ambas as éticas prescritas por West. Wendy, em episodios como The List (em que a corrupgao
toma conta do conselho das meninas, a ponto de que suas listas sobre o ranking de beleza dos
meninos eram modificadas para que suas lideres fossem agraciadas com presentes dos jovens
ricos que ocupassem as primeiras posicées), foi justamente quem ajudou Stan a descobrir toda
a verdade por tras do esquema, associando seu carinho por Stan a uma estratégia argumentativa
semelhante a de um compliance, o qual deveria expor e corrigir as manobras ilegais praticadas
por parte das meninas do conselho. Outra ocasido, ocorre no jogo South Park: The Fractured
but Whole, em que sua contraparte heroica, Disque-Mulher, trabalha conjuntamente tanto com
0 grupo Guaxinim e Amigos (tipicamente mais reativo, vide a semelhanca do ideal de seu lider
com a ética da justica), quanto com os Amigos da Liberdade’® (comumente mais ativos, tendo

em vista a paridade de suas a¢6es com a ética do cuidado).

Dito isso, a porta se abre novamente, e a segunda convidada se junta ao encontro...

5.2 UMA ABORDAGEM ASSIMETRICA DO DIREITO: OU COMO LIDAR COM O
AUTRUI JURIDICO-LITERARIO

9 Ambos os grupos se tratam de uma tentativa das criancas de South Park de recriar famosas equipes de heréis. A
primeira delas (Guaxinim e Amigos) pode ser vista como uma referéncia aos Vingadores e, como seu lider
(obviamente, Guaxinim), agem como vigilantes — ou mesmo anti-herdis — no sentido de que empregam meios
necessarios para impor sua “justica”. Ja a segunda (Amigos da Liberdade) é mais associada aos X-MEN e é
composta por dissidentes da equipe anterior. Em face disso, assumem uma filosofia diametralmente oposta a de
seus ex-companheiros, sendo herdis cuidadosos e atentos as pequenas necessidades do dia-a-dia (ajudando como
voluntérios no asilo de idosos da cidade, por exemplo).

66



Para este inconfundivel cha da tarde ndo poderia faltar a presenca da ilustre autora Iris
Young. Sua busca pelo reconhecimento nos faz passar por alguns niveis de compreensao, 0s
quais, por sua vez, tentam expurgar de quem os apreende a ilusdo de que nunca houve poeira
debaixo do tapete. Para a autora, sequer é possivel tratar de reconhecimento sem antes
visitarmos a tdo esquecida diferenca, termo o qual é ofuscado por sua privilegiada irma, a
igualdade. E claro, parece simples deduzir que para reconhecer algo para além de si mesmo
deva-se ter em mente a diferenca, no entanto, quando vista sob o estigma da igualdade, prima
facie parece errado que seja a primeira e ndo a segunda com a verdadeira capacidade de reduzir

a outra a condicéo de suplemento.

Ao longo dos anos, os vetores de legitimacgdo social foram capazes de construir uma
estrutura metafisica de peso: a igualdade. Associado a um conceito tdo distante, uma lei
meramente formal que nada condiz com a realidade. Sem qualquer enfrentamento das
idiossincrasias do real, a legitimidade do discurso juridico e sociolégico acaba por ofuscar a
visibilidade e, por consequéncia, a presenca historica, das lutas por reconhecimento. Ser igual
€ uma violéncia, histdrias sdo apagadas, culturas sdo esquecidas e a representatividade torna-se

uma figura ausente.

E claro, inicialmente bastava que os direitos fossem iguais. Hoje, porém, a igualdade
formal ndo deveria possuir tanto privilégio no entendimento moderno das democracias. Ao
contrario, para sustentar a causa subjacente, a imagem juridica ja deveria ter passado por sua
deriva ideologica, através do qual transpusesse sua perspectiva sobre a igualdade para algo mais
proximo da direcdo da equidade, isto é, baseado na hipotese em que as diferencas nos revelam
as fragilidades e, com a consciéncia delas, seja possivel agir em favor de quem mais precisa.

Como nos explica Young:

Uma politica emancipatéria que afirme a diferenca de grupo envolve uma
reconcepgdo do significado de igualdade. O ideal assimilacionista pressupde que o
status social igual para todas as pessoas requer tratar todos de acordo com 0s mesmos
principios, regras e padrdes. Uma politica da diferenca argumenta, por outro lado,
gue a igualdade como participacgdo e incluséo de todos os grupos as vezes requer
tratamento diferenciado para grupos oprimidos ou desfavorecidos. Para
promover a justica social, argumento, a politica social deve, as vezes, conceder
tratamento especial a certos grupos® (YOUNG, 1990, p. 157-158, grifo nosso,
Tradugdo Livre)

8 No original: An emancipatory politics that affirms group difference involves a reconception of the meaning of
equality. The assimilationist ideal assumes that equal social status for all persons requires treating everyone
according to the same principles, rules and standards. A politics of difference argues, on the other hand, that
equality as the participation and inclusion of all groups sometimes requires different treatment for oppressed or
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Partindo desse equilibrio de presencas entre igualdade e diferenca, a autora deixa de
ignorar as mazelas da sociedade em prol da manutencdo do sistema juridico e comeca a
enfrenté-las a favor de uma estrutura capaz de ser operacionalizada pelo reconhecimento o qual,
nesta seara, reflete-se na figura do autrui. Para lidar com a alteridade do individuo, contudo,
ndo basta reconhecer a diferenca, mas também ressignifica-la. Dentro do proprio conceito de
diferenca ha um ciclo de construgdes as quais se rearranjam ao longo dos diferentes contextos.
Nesse sentido, para levar a ideia adiante, tem-se em mente que a ética da alteridade deve nos
acompanhar por esse passeio semantico, uma vez que, para além de linguistico, é também

simbdlico.

Uma versdo estigmatizada da diferenca causa somente a objetificacdo e a opresséo de
grupos ja excluidos. Nesta seara, a diferenca € sempre tratada como uma disposicéo especifica
de caracteristicas “essenciais” a um grupo, de modo a operar como limitagao por exclusdo. Com
base nisso, opor-se ao outro torna-se uma simples tarefa de categorizacéo, atraves da qual 0s
grupos sociais sao divididos e acabam por temer sua especificidade, dado que a “igualdade”

seria a Unica norma universalizante possivel.

Com a intencdo de debater contra o significado de diferenca, a autora propde uma
abordagem distinta, uma alternativa a estigmatizacdo. Como West, Young chega a uma
conclusdo acerca da diferenca através do pensamento relacionista, em que, assim como ocorre
no conceito de igualdade, o proprio “diferimento” abraga enquanto adia seu oposto, valorizando
as semelhancas contra a exclusao baseada na estigmatizacdo do diferente, enquanto mantém a
valorizacdo das idiossincrasias que caracterizam a disparidade, a favor do identitarismo. Como

refo rca a autora:

Em geral, entdo, uma compreensdo relacional da diferenca de grupo rejeita a exclusao.
A diferenca ndo implica mais que os grupos estejam fora uns dos outros. Dizer que ha
diferencas entre grupos ndo implica que ndo haja experiéncias sobrepostas, ou que
dois grupos ndo tenham nada em comum. A suposi¢do de que diferencas reais de
afinidade, cultura ou privilégio implicam em categorizacdo de oposi¢do deve ser
desafiada. Grupos diferentes sdo sempre semelhantes em alguns aspectos e sempre
compartilham alguns atributos, experiéncias e objetivos.®* (YOUNG, 1990, p. 171,
Tradugdo Livre)

disadvantaged groups. To promote social justice, | argue, social policy should sometimes accord special treatment
to groups.

81 No original: In general, then, a relational understanding of group difference rejects exclusion. Difference no
longer implies that groups lie outside one another. To say there are differences among groups does not imply that
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Uma vez considerada paradoxal, a diade entre igualdade e diferenca agora assume um
papel desconstrutivo, visto que seus termos, agora balanceados em uma oposi¢do aninhada,
executam funcdo que legitima relacfes de respeito matuo, excedendo a polaridade entre os
discursos de igualdade formal e estratificacdo material. Partindo desse pressuposto, torna-se
genuina a preocupacdo com a afirmacdo da alteridade como pressuposto tanto para a

democracia, quanto para a justica social.

Com a transposicdo desta afirmacdo para a linguagem da consciéncia, sacia-se a
auséncia por trds do sentimento de reconhecimento o qual assume, nesta perspectiva, uma
posicdo justaposta entre igualdade e diferenca que nos permite, atraves de uma ética
comunicativa (tal como descrita no subtdpico anterior, isto é, aberta a presenca do pathos pré-
conceitual), exercer um poder indefinido de “relatabilidade” com a figura do outro.
“Indefinido”, pois como visto anteriormente, ndo € possivel superar a barreira ontoldgica da
alteridade, a fim de “colocar-se no lugar do outro”, categoria de esforco aqui definida como
“infinita” e, logo, impraticavel nas relagdes de reconhecimento. Para efeitos deste trabalho, o
respeito proveniente da discussdo acima resulta em algo semelhante a “te compreendo nos
limites da minha identidade, e respeito-lhe pelo que vocé € tendo consciéncia de nossas

semelhangas ¢ diferencgas”.

Quando pensado dessa maneira, o reconhecimento pode resultar em uma favoravel
politica de rebalanceamento social, em que € possivel preencher as auséncias antes
desconsideradas pelo sistema. Tudo isso, através da mudanca de uma simples postura
considerada basilar para as estruturas sociais, mas que, na verdade, tratam-se apenas de
resquicios de uma ja defasada visdo de mundo, a qual se recusa a ceder o dominio do logos.
Com a desobstrucdo ontoldgico-académica dos escombros do pensamento liberal, a pragmatica
transforma seu discurso e subverte a legitimacdo que garante o poder da polarizacdo de
oposi¢des, compreendendo através das semelhancas o que é, para todos, instituido, e o que é

para alguns, instituivel, na medida do hermeneuticamente possivel.

E, é claro, a indomavel juiza Testaburguer ndo ficaria de fora desta intrigante discussao.

A jovem, entdo, se empertiga e demonstra como agiu no episdédio Marjorine. Neste caso, 0

there are not overlapping experiences, or that two groups have nothing in common. The assumption that real
differences in affinity, culture, or privilege imply oppositional categorization must be challenged. Different groups
are always similar in some respects, and always potentially share some attributes, experiences, and goals.
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jovem Butters (disfarcado de Marjorine) é enviado pelos meninos para se infiltrar na festa do
pijama das garotas, as quais eles acreditam possuir um objeto capaz de prever o futuro (o qual
se trata, na verdade, de mero cootie catcher®?). Nesse contexto, ja abalado por ter tido que fingir
sua propria morte para servir de espido e com medo do desconhecido ambiente em que se
encontra, Butters é excluido pelas meninas, as quais ndo conseguem compreender seu jeito

peculiar.

Wendy, no entanto, diferente da maioria das meninas, ndo corrobora ativamente com tal
processo de exclusdo e é a primeira a perceber que seu grupo havia ferido os sentimentos de
Marjorine. Partindo disso, a jovem juiza faz com que todas as garotas efetivamente oucam o
garoto disfarcado, a fim de compreendé-lo sobrepondo as semelhangas entre as duas partes.
Nessa perspectiva, as diferencas sdo mantidas enquanto respeitadas, e tudo isso sem a
necessidade de transcender sua prépria identidade. Naquele momento, Wendy se aproximou de
uma imparcialidade afetiva, partindo de uma perspectiva espectatorial a jovem nédo se fixou
somente na sistematizacdo ldgico-argumentativa, mas também pelo peso emocional ali
presente, sem necessariamente se deixar levar pelos sentimentos de alter, dado que ao
pronunciar a seguinte frase “it can’t be easy being the new girl in school”®, Wendy n3o esta
tentando se colocar no lugar de Marjorine, mas buscando compreendé-la através de um processo
empatico de reconhecimento, em que a ética comunicativa aqui proposta revela-se como a

chave para a relatabilidade em que se constitui o respeito.*

Partindo disso, entende-se que Wendy € capaz de manifestar com concretude a postura
comunicativa prescrita por Young na qual, ciente da assimetria contextual entre sujeitos,
enfrenta a realidade ao buscar, através da falivel projecéo de sentido da linguagem, uma relacéo
de paridade em uma oposicdo aninhada entre o “eu” e o “outro”. Por meio desta atitude, a jovem
ndo recai nas construcdes ideais da sociedade liberal, enquanto é capaz de transformar o
discurso juridico em uma fala que mantém uma relacédo de equilibrio entre légica argumentativa

(em prol do sistema) e responsabilidade afetiva (valorizando a narratividade).

82 Um brinquedo feito através de dobras em papel, conhecido popularmente no Brasil como “cartomante”.

83 Nao deve ser facil ser a garota nova na escola. (Traducdo Livre)

8 Conclusdo semelhante pdde ser extraida de uma andlise desconstrutiva da teoria de Axel Honneth. Para saber
mais, c¢f. BANKOVSKY, Miriam. Perfecting Justice in Rawls, Habermas and Honneth: A Deconstructive
Perspective. London: Continuum, 2012.
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6 O QUE APRENDEMOS HOJE: JENGA-JURIDICO SOB O (NAO TAO INOCENTE)
OLHAR DAS CRIANCAS DE SOUTH PARK

South Park é um seriado que nos ensina a ver o direito sob uma outra lente. Sua estética
escrachada é uma sétira bidimensional em que o comico assume um papel essencial de
demonstracdo e aceitacdo do tragico (incongruéncias, absurdos e problemas da realidade),
enquanto este ultimo plano (ndo tdo paradoxalmente) € o que nos permite manter 0s pés no
chdo, para que o resultado do criticismo seja coerente com as condi¢des de possibilidade
delimitadas pela sociedade presente.

Com base na série, portanto, é possivel compor nossa prépria tragicomica narrativa
juridica. Cada um dos personagens apresentados € simbolo de alguma caracteristica e, juntos,
complementam-se para uma melhor compreensao do sistema juridico tal qual ele é e pode ser.
Neste conto, enquanto o direito assume a forma de nossa ja conhecida partida de Jenga, séo 0s
personagens de South Park que realmente aprofundam seu conteudo. Sendo assim, ha de se
fazer uma sintese da teoria aqui proposta, a qual orientara o presente trabalho para sua

concluséo.

Em seu eixo literario, Butters e Guaxinim s&o dois olhares sobre o mesmo
jurisdicionado: Apolo. Tratam-se de juizes que representam a forca reativa do discurso juridico
que compde o0 imaginario dominante, defensores de imposi¢ées metafisicas do logocentrismo
e, por consequéncia, da razdo estatica que, apesar de ndo enfrentar a realidade, estabelece o que
esta instituido e faz valer o que foi pre-estabelecido pela grande peca do direito. Em seu
contraponto, Professor Caos e Cartman sdo claras representacdes de nosso outro jogador:
Dioniso. Juntos, sdo juizes que representam a forca ativa da poténcia de agir, paladinos da
liberdade criativa que advém dos impulsos de alegria, sdo os adeptos da razdo contextual, a qual
é capaz de encaixar-se nas mais disformes auséncias do mundo da vida, fomentando novas
possibilidades e fazendo valer as mualtiplas narratividades individuais que fogem ao roteiro
juridico. Com ambos os impulsos em evidéncia, € possivel elaborar nossa tragicomica partida,
tragica enguanto nos encoraja a enfrentar os paradoxos de uma realidade suja e impiedosa, mas
também cOmica, na medida que nos encoraja a “rir de nossa propria desgraca”, instigando a

mudanca através de uma critica quebra de expectativa.

Com os binbmios em mente, é preciso imaginar uma partida entre alter-egos. Enquanto
Butters enfrenta Caos, Cartman duela com Guaxinim em uma disputa edificadora, em que

ambos os lados da consciéncia trabalham juntos para desenvolver uma ética desconstrutiva, na
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qual as oposi¢des operam como pequenos ciclos de relagBes entre seus nucleos, sejam elas de
semelhanga ou diferenca. Tal como uma oposicdo aninhada, cuja différance revela um rastro
entre os termos em contraponto, deve funcionar a mente do jogador-jurisdicionado, enquanto
as faces de Apolo operam a estabilidade sistémica através da regulacdo do mundo da vida, as
de Dioniso identificam as injusticas materiais previamente ndo consideradas pela estrutura do
direito, mas que também merecem ser enfrentadas. Desse modo, quando equilibrados em seu
ciclo de interdependéncia e interreferéncia, ambos os impulsos representam uma edificacéo

flexivel da torre de Jenga-Juridico.

Ademais, dos bindmios acima apresentados, ainda que seja valido constatar uma
preferéncia pelo lado mais moderado em situagdes mais convencionais, sendo este o de Butters
no primeiro e de seu alter-ego Professor Caos no segundo, em que ambos, ainda que distintos,
possuem alguma empatia com sua respectiva contraparte, € necessario reservar algum poder ao
espectro de Cartman e Guaxinim. N&o ha qualquer possibilidade de manutencédo da partida sem
que, em algum momento, sejam feitos movimentos mais radicais. Enquanto Butters e Caos sdo
Otimos em manter a estabilidade em tempos razoaveis, Cartman e Guaxinim devem se juntar a
mesa em situacOes de perigo. Ainda que nas situacdes erradas o jovem e sua personalidade
heroica possam ser a causa da periculosidade, no contexto certo, sera Cartman que lutara pela
excecdo em prol da justica material, e Guaxinim sera quem impora limites aos intolerantes.
Mesmo que de forma arbitraria, ambos sdo forcas necessarias contra excessiva segurancga ou
liberdade, respectivamente. Serdo estes dois ultimos, pois, que funcionardo como edificadores

das fronteiras (suscitadas no subtopico 4.2) diante da desconstrucao.

A construcdo da narrativa se da, portanto, atraves das jogadas de cada um dos impulsos,
de maneira que as faces de Apolo (Butters e Guaxinim) jogam para a manutencdo do sistema
e, atraves da logica convencional, removem e realocam as pecas em Jenga-Juridico enguanto
impdem a narrativa construida por sua narrativa nos casos corriqueiros, elevando o direito a
posicdo de referéncia, a qual é capaz de moldar a realidade sem efetivamente enfrenta-la,
partindo de generalidades e universaliza¢fes. Por outro lado, as faces de Dioniso (Professor
Caos e Cartman) jogam para a realidade social e, através de uma racionalidade que vai adiante
da mera classificacdo l6gica, removem e realocam as pecas de Jenga-Juridico enguanto
favorecem a insubordinacdo da narratividade do sujeito nos hard e bad cases, trazendo a
estrutura juridica a legitimacdo da pluralidade e da diferenca frente aos irreverentes
protagonismos que muito surgem entre as paginas que contam a estéria do direito, enfrentando

assim todas as suas incoeréncias até entdo perceptiveis.
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J& no eixo hermenéutico-argumentativo, a fim atingir o equilibrio dos impulsos
narrativos, a logica desconstrutiva também recebe sua analogia “southparkiana”. Neste caso,
ndo somente através de um personagem, mas também de uma de suas principais caracteristicas.
Como dito anteriormente, Kenny possui a peculiaridade de estar presente em quase todos 0s
episddios da série, mesmo morrendo na grande maioria deles. Assim sendo, a analogia ja vem
praticamente pronta, o jovem é a perfeita representagdo artistica para demonstrar os efeitos da

ética desconstrutiva na metafisica da presenca.

Tal fenomeno pode ser demonstrado simplesmente, através dos “surgimentos” do
jovem. Quando Kenny “estd vivo” sua influéncia sobre os protagonistas condiz com a
estabilizacdo do que se compreende como “normal” no senso comum, o costume com o “estar”
do garoto se deixa estabilizar em uma visdo legitimada pela frequéncia, tal qual o vetor
ideologico dominante dentro de um campo. Sua presenca, tal como a exercida pelo dominio do
logos, é perigosa, pois estd escondida a vista de todos, influencia enquanto se desfaz das

diferencas e se mescla com o ambiente, como se dele fizesse parte a priori.

Mas o pensador desconstrucionista sabe que nao é bem assim. Ainda que uma mancha
venha a acometer uma pintura, e muitos imaginem que dela a méacula faca parte, isso ndo faz
com que a primeira integre a ultima. Ao contrario, tal como um restaurador de obras de arte, 0
desconstrucionista deve ser capaz de distinguir os estigmas que poluem a paisagem do real, a
fim de recalibrar sua tonalidade com os pensamentos até entdo desconsiderados, sendo essa a

razdo pela qual o jogador-jurisdicionado, deve matar Kenny.

A morte do jovem é o simbolo de uma oportunidade de afirmacéo do outro. Ao eliminar
ou substituir o que se faz constantemente presente, deixa-se levar pela estranheza que acarretada
pela auséncia, a qual leva, enfim, ao enfrentamento do nada, cujo “ndo-ser” instiga o sentimento
mais primitivo da filosofia: a angustia. Junto dela, torna-se possivel questionar a antiga presenca

a favor de uma nova construcdo que melhor se adeque aquele contexto do real.

Alguns leitores, porém, poderiam trazer a mesa o renomado borddo de Derrida, no qual
afirma que “a desconstrugdo ¢ infinita” enquanto indagam-se: como poderiamos matar 0 mesmo
jovem tantas vezes? Bem, se a desconstrucéo € infinita, Kenny também o €, haja vista que esta
sempre retornando apos incontaveis mortes como se nada tivesse acontecido. Com isso, é
possivel extrair a questdo que cerceia a discussdo da justica transcendente, a qual nada tem a
ver com platonismos, mas com uma projecao tangencidvel de questdes que atravessam a justa

paridade entre 0s sujeitos.
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A ética desconstrucionista funciona na hermenéutica como um ciclo, em que a
metafisica da presenca, tal como Kenny, sempre retorna nos mais diversos contextos (a cada
novo caso) e, se incongruentes com a realidade social, devem ser enfrentadas em prol de uma
alternativa. Com isso, estimula-se a saudavel transformacdo do direito, através do
enfrentamento de paradigmas hd muito normalizados, mas que na verdade, sustentam os pilares

metafisicos que edificam as constru¢des sociais que compdem a ideologia.

No ultimo dos eixos, o discursivo, a figura aqui selecionada foi a pequena juiza
Testaburguer. A jovem, através de sua personalidade fora da curva no que diz respeito ao padrdo
dos outros personagens de South Park, é capaz de integrar moderadamente aspectos das éticas
aqui assumidas a favor de uma “inclusdo” possivel, isto é, na medida em que para além da
exaltacdo de alter haja também a desconstrugé@o do discurso que legitima o circulo do que, até
entdo, travestia-se de “normalidade” mas que, na pratica, trata-Se somente de estrutura
construida por determinado discurso ideologico legitimado. Uma vez considerando que, ao
simplesmente insistir na tentativa de “elevar” o outro a condigao de possibilidade de pertencer
ao circulo ja pré-estabelecido, € gerada uma expectativa para sua transformacéo, de modo que

deve atingir determinadas expectativas sociais para “evoluir” socialmente.

Wendy, nesse interim, representa bem as limitagbes impostas por ambos 0s
comportamentos (de justica e cuidado) aqui prescritos. Ao longo da série, a garota sempre
possuiu a capacidade de expressar-se de maneira coerente, seja de modo racional ou afei¢oado,
tratando dos mais diversos temas, que vao desde a necessidade ambiental de salvar os golfinhos
em Weight Gain 4000, até o combate ao cancer de mama em Breast Cancer Show Ever. Neste
altimo, além do que foi dito, vale lembrar que a jovem também foi capaz de demonstrar 0s
limites de sua aceitacdo ao surrar Cartman que, sem quaisquer limites de sua excessiva
liberdade de expressdo, antagonizou 0 movimento da pequena juiza a favor da satde feminina,

de forma provocativa e intolerante.

Adiante disso hd, ainda, a questdo do reconhecimento e, nesse quesito, Wendy também
pode nos mostrar sua influéncia. Ao invés de tratar a alteridade como mera projecdo exterior ao
“eu”, a jovem manifesta uma compreensao sobre a diferenca que exala a tese da assimetria de
Young, dado que ndo busca transcender sua esséncia para buscar um traco de semelhanca, mas
através da sobreposi¢do de narrativas abertas ao pathos argumentativo (de maneira espectatorial

afetiva), busca relacGes que corroboram com a empatia social, colaborando com a afirmacéo da
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diferenca para manutencdo da identidade, enquanto contribui para a relacdo que ajuda a

legitimar a paridade individual que torna o contexto juridico mais democrético.

Por fim, ao mesclar todas as imagens acima descritas, obter-se-a4 o que tanto se espera
desta dissertacdo: uma indefinida partida de Jenga, em que as faces de Apolo (Butters e
Guaxinim), guiadas pelos convencionais e reativos anseios da (relativamente mais
universalista) ética da justica, estdo em constante oposi¢cao com as igualmente validas faces de
Dioniso (Professor Caos e Cartman), conduzidas pelos espontaneos e ativos desejos da
(relativamente mais individualizada) ética do cuidado a fim tangenciar, ainda que
minimamente, o mutavel conceito de justica®®, o qual é delimitado em dado contexto. Desta
oposicdo, ocorre o ciclo narrativo tragico do direito que, comedido pelos estimulos
desconstrucionistas de Kenny (ou melhor, de suas mortes) e relacionais de Wendy, encontra e
enfrenta seus paradoxos através de sua natureza cmica gritante, que os distingue do restante

do panorama juridico.

Mas o que diabos tudo isso quer dizer? Bem, da narrativa “southparkiana” ¢ possivel
extrair muitas das caracteristicas essenciais a partida de Jenga-Juridico, desde nogdes basicas
as virtudes mais fundamentais do jogador de Jenga-Juridico, as quais podem ser traduzidas nos

eixos tedricos aqui trabalhados e, por fim, em uma certa quantidade de movimentos.

O direito, estando ele proprio na posicdo de literatura, pode ser compreendido como
uma narrativa contextual. Trata-se de um ambiente de construcdes, em que 0s muitos autores
colaboram para sua edificacdo das mais diversas maneiras, das mais convencionais (dentro dos
termos do sistema), as mais alternativas (através de sua narratividade). Ambos 0s meétodos,
validos e necessarios entre si, garantem ao jurisdicionado existéncia dubia, em que é limitado
pelas imposicdes do imaginario juridico, enquanto € libertado pelas oportunidades de
improvisacdo protagonizadas por sua narratividade. Este ciclo, defende Ost, é interacdo
necessaria para a vida do direito, na qual diversas forcas interagem para escrever uma nova
pagina da fabula juridica que, apesar de predeterminada, ndo consegue estabelecer um padrédo

definitivo.

Diante da disputa entre o instituido e o instituinte, inferem-se as imagens apolinea e
dionisiaca, as quais, com o auxilio de Nietzsche, adquirem caracteristicas éticas, sob as quais

edifica-se o carater tragico do direito, enquanto tentativa de afirmacéo do real e de valorizacéo

8 Neste trecho, esta-se diante da justica transcendente defendida nesta dissertacdo (cf. nota de rodapé n° 5), a qual
abarca tanto a ética da justica, quanto a do cuidado.
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da transformacgdo. Para que tamanho objetivo seja alcancado, no entanto, apela-se a elevagao
do cébmico por meio da différance, enquanto figura distintiva que, através de suas quebras de
expectativa, é capaz de identificar as estruturas a serem modificadas, em prol da aproximacéo
do direito da realidade social. A realidade por trds da narrativa juridica, portanto, exala o teor
artistico necessario para contrapor os pilares excessivamente violentos que residem no discurso
juridico.

Com base nisso, a analise da tragicomédia presente na série nos apresenta como ocorre
a desconstrucdo no processo decisério, ao contrario de muitos autores desse pensamento que,
por possuirem tendéncias derridarianas, ndo se incomodam em explicar propriamente uma
metodologia ou racionalidade decisoria.®® Contudo, ainda que eles ndo possuam esse tipo de
teoria, ao fundamentar a faceta transcendente e indefinida da desconstrugdo, tudo parte da ideia
de reconhecimento a partir da diferenca, o qual valoriza as semelhancas, mas rejeita a

possibilidade da plena compreenséo do outro.

Nesse sentido, a ética da alteridade, englobada na desconstrucao juridica de Balkin, abre
margem para a relacdo da estrutura com a narratividade do individuo, ndo na posi¢ao de um “se
eu fosse vocé” inalcangavel, mas do “eu escuto vocé€” (incerto, porém possivel), uma empatia
que tem como base a impossibilidade contextual de se colocar no lugar do outro e na condigédo
de possibilidade de tentar compreendé-lo minimamente em seu contexto através da
sobreposicdo de semelhancas, de modo a ser possivel tangenciar alguma justica na abordagem
discursiva, a qual formaliza uma nova narrativa no direito. Compreender melhor os lados em
oposicdo e dar atencdo ao contexto as vezes imperceptivel em certos casos, da maior
possibilidade resolutiva dos chamados hard e bad cases, que tanto confundem a repetitividade
do plano juridico mais corriqueiro e a autoridade basilar no plano dos supostos pilares essenciais

do sistema.

No entanto, considerando tudo que foi dito até entdo, deve-se considerar as virtudes por
tras destas técnicas como solucdes para 0s inimeros problemas do direito in judicando, dos
quais muitos restardo sem solucédo se ndo forem compreendidas as perspectivas da filosofia pds-
moderna. Esta, a qual ainda é vista como uma tradicdo sem muito destaque quando, na verdade,
é a que traria uma série de mudancas fundamentais as estruturas que compde a sociedade, ndo

fossem as constantes tentativas de torna-la o que ela ndo é. Sanados os medos de um possivel

8 Também ndo € a intencdo desta dissertacdo apresentar um “manual de regras decis6rio”, mas um escopo de
virtudes para tal, o qual é, por sua vez, mais abrangente, e que orienta quanto a possibilidade de tangenciamento
de algum fragmento de justica e cuidado, por menor que seja, em casos complexos.
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leitor sistémico/autonomo®’ desta dissertagdo, a partir de agora serdo trabalhadas as virtudes
(aqui apresentadas como estratégias) para a manutencdo do equilibrio da torre de Jenga-
Juridico, de maneira que se possa, efetivamente, transformar o direito de maneira saudavel em

uma instituicdo ouvinte e ainda mais confiavel.

Em face disso, os discursos em Jenga-Juridico certamente geram algumas dividas ao
convencional jogo de linguagem do direito. Novamente, fala-se em mover pegas enquanto
suposta ‘“desorganizagdo”, a qual gera inseguranga juridica, ou até um suposto caos
argumentativo, condenando a hermenéutica ao decisionismo subjetivo. Em face disso, Balkin
nos cede uma importante estratégia de jogo: remover os blocos mais proximos do chéo faz a

torre ter mais chance de cair.%

Na visdo do autor supramencionado, a hermenéutica juridica constitucional esta no
cerne de uma oposicdo aninhada a qual estaria situada na relagdo de différance entre o
Originalismo e o Constitucionalismo Vivo. Ambos os lados da oposi¢cdo assumiram seu lugar
em diferentes acontecimentos do séc. XX e geraram consequéncias para o direito do sec. XXI.
A partir disso, Balkin desconstroi ambas as perspectivas, ao inaugurar o que batizou de Living
Originalism (Originalismo Vivo). Nessa abordagem, Balkin reconhece as estruturas mais
béasicas e fundamentais criadas pelos legisladores constituintes e transfere a desconstrucao a
capacidade de adaptar a estrutura aos novos contextos, em um processo de escolha

argumentativa.

Percebe-se, dessa maneira, a maestria com que Balkin manuseia a torre de Jenga, pois
ao ndo mover as bases fundamentais na torre, este fica livre para alterar as pecas mais acima,
adaptando o direito. Isso ndo quer dizer, porém, que as pecas tém um valor predeterminado,
pelo contrario, mover uma peca pode fazer com que outra se torne de extrema importancia para
que ndo ocorra a destruicao ou enrijecimento da estrutura, exatamente como acontece no direito.
Também nédo se quer dizer que jamais se deve remover algum bloco que esteja a base da torre,
uma vez que se reconhece a possibilidade de uma necessidade contextual mais extraordinaria

que exija sua alteracdo (certamente uma tarefa para nosso juiz Cartman).

Contudo, ainda que aplicavel ao direito, o que aqui se referencia trata-se de uma acéo

moral, um comportamento, uma ‘“estratégia”: a qual possui como base o entendimento pos-

87 O primeiro, um luhmaniano convicto da descrigdo de sua teoria social da modernidade. Ja o segundo, alguém
que segue estritamente a linha da autonomia do direito descrita por Castanheira Neves.

8 Virtude relativamente mais voltada a face apolinea de Butters e Guaxinim, mais proxima de uma postura de
ética da justica.
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moderno da nogdo de “ser” enquanto resultado da andlise entre identidade e alteridade em um
sistema de diferencas (sejam sociais/convencionais — de identidade ipse — ou
bioldgicas/essenciais — de identidade idem), além de sua decorrente exaltacdo, a fim de que se
viabilize um sistema equitativo.®° Esta relagdo entre ego e alter pode ser vista como uma das
bases da torre de Jenga-Juridico que, como todas, pode ser desconstruida (isto €, ressignificada),

mas seu rastro jamais podera ser cortado.

Nesse contexto, ressalta-se a escolha por uma abordagem critica do entendimento de
West. Uma que compreende sua conclusdo, mas propde um novo caminho, o qual seré baseado
no entendimento p6s-moderno de que ha necessidade da exaltacdo das diferencas para que seja
possivel a identificacdo e relacdo entre as nogdes de “eu” e “outro”. Ademais, ainda que de
forma razoavelmente mais convencionalista, assume-se (ainda que em parte) caracteristicas de
seu essencialismo (principalmente no que diz respeito a critérios légicos de diferenciacdo e
classificagdo), para que seja possivel aproveitar os bons argumentos que surgem no contexto
dessa oposicdo. Por fim, esta anélise leva em consideracdo que qualquer mengédo a um par de
virtudes deve ser tratada como relacdo gradativa e ndo de ontologia, vide a caracteristica

mutavel do comportamento, tal como a propria West os descreve.

Por conseguinte, exaltar as diferencas — reforcando os estereotipos — € um caminho
possivel para a desconstrucdo destes em face de sua aceitacio®® por meio do reconhecimento,
perspectiva que refina a visdo de West e a tornaria realizadora de um discurso juridico
certamente mais humano e coerente com a torre de Jenga aqui proposta. A primazia de West
em trazer uma nova perspectiva para o direito previne diversas incompreensdes por parte dos
jogadores-jurisdicionados, uma vez que possui a intencdo de evitar 0 excesso da violéncia
simbdlica originada do hermetismo no jogo juridico de linguagem. A empatia, enquanto
fundamento para a compreensdo da légica por tras do cuidado, faz com gque a nossa torre seja
mais capaz de se adaptar sem prejudicar aqueles que sdo, por ela, afetados. Nessa perspectiva,
a visdo de West ndo somente ajuda a compreender as linhas éticas aqui fomentadas, mas
também auxilia a melhor compreenséo das regras do jogo, ajudando o imaginario social a obter

uma imagem mais clara da partida de Jenga-Juridico em que esta incluido.

8 No sentido de que ¢ capaz de reconhecer a assimetria entre nlcleos sociais e, partindo disso, esforce-se para
responder as especificidades de suas demandas. Um sistema, portanto, que atenda aos pressupostos descritos na
nota de rodapé n° 1.

% Termo aqui utilizado por falta de um substitutivo, dado que este trabalho ndo é conivente com a nogéo de um
Unico centro que deve abracar todos os individuos. Pelo contrdrio, a reciprocidade assimétrica dita um respeito que
tem como pressuposto a responsabilidade pelo outro na posicéo sociocultural em que ele se encontra. “Aceitagdo”
&, portanto, o respeito essencial a postura ética que se deve assumir frente a alteridade.
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A partir disso, temos que se esta lidando com uma visdo argumentativa e, acima de tudo,
ouvinte dos discursos juridicos, em que a narrativa presente na linguagem do “outro” entra em
contato com a narrativa proposta pela torre através do juiz e vice-versa. De modo que ele, no
primeiro plano, deve escolher por adaptar gradativamente mais o individuo & torre ou adaptar
mais a torre ao individuo, numa espécie de distinguishing entre dois tipos de racionalidade. Em

face disso, West nos esclarece:

O conhecimento da subjetividade do outro ndo é adquirido racionalmente, e ndo pode
ser racionalmente calculado, quantificado, agregado. ou comparado. E um
conhecimento que mais nos move do que nos informa. Nds “abrimos espaco” para
esse conhecimento em nosso coracdo, ndo em nossa cabeca. O conhecimento dos
outros, adquirido empaticamente por meio de metaforas e narrativas, é o
conhecimento que se torna parte de nosso senso de identidade, de nosso senso do outro
e de nosso senso de unido com ele. Sem conhecimento deste tipo, ndo podemos
alcangar a verdadeira comunidade, e sem a verdadeira comunidade ndo podemos
alcancar qualquer justica significativa.®* (WEST, 1988, p. 877, Traducdo Livre)

Na filosofia moral, como Virginia Held, Martha Nussbaum, Annette Baier e varios
outros argumentaram agora, devemos repensar ou abandonar a afirmacao kantiana de
que a razdo, em vez do ‘afeto’ ou da ‘inclinagdo’, € o eixo da agdo moral. Cuidar esta
ligado de maneira importante ao afeto e a inclinacdo e, novamente, se essa atividade
for moral, entdo a distincdo kantiana entre moralidade e inclinacdo senciente deve ser
reexaminada.®® (WEST, 1997, p. 34, Traduc&o Livre)

Caso a escolha se fixe na primeira opcao, é possivel afirmar que o juiz esta lidando com
casos corriqueiros, aqui associados as pecas invalidas ao topo da torre de Jenga-Juridico, as
quais, por serem consideradas muito faceis (semelhante aos easy cases), ndo podem ser
inicialmente alteradas. No nosso caso, ndo somente em razdo disso, mas também em nome da
continuidade do jogo e da manutencédo da seguranca juridica, ndo se deve buscar a modificacao

de normas tipicamente aceitas e praticadas com certa automacao.

1 No original: Knowledge of the other's subjectivity is not rationally acquired, and it cannot be rationally
calculated, quantified, aggregated. or compared. It is knowledge that moves us rather than informs us. We ‘make
room’ for this knowledge in our heart, not in our head. Knowledge of others, empathically acquired through
metaphor and narrative, is knowledge that becomes a part of our sense of self, our sense of the other, and our sense
of union with him. Without knowledge of this sort, we cannot attain true community, and without true community
we cannot attain any meaningful justice.

92 No original: In moral philosophy, as Virginia Held, Martha Nusshaum, Annette Baier and a number of others
have now argued, we must rethink or abandon the Kantian claim that reason, rather than ‘affect’ or ‘inclination” is
the linchpin of moral action. Caregiving is importantly tied to affect and inclination, and again, if that activity is
moral activity, then the Kantian distinction between morality and sentient inclination must be reexamed.
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A face do direito que lida com a mera relacdo silogistica entre lei e caso concreto,
contudo, é apenas o topo do iceberg (ou da torre de Jenga), caso a escolha venha ser fixada na
segunda op¢ao, o juiz, desprotegido de seu leal pedago de papel a fim de tornar-se vulneravel a
sensibilidade contextual, passara para o0s proximos planos, progressivamente mais
argumentativos. As escolhas do intérprete auténtico se fundardo em uma espécie de afeicdo pré-
conceitual, a qual ndo se baseia em decidir de maneira meramente instintiva, mas de encontrar
em sua empatia as nuances invisibilizadas pela classificagdo légica, no intuito de que sejam
vistas como ideais-referéncia para uma reimanentizagdo argumentativa no ambito do direito (e
na desconstrucdo/afastamento de fundamentagdes menos especificas) que busca minimizar o
vazio entre o texto e a decisdo. Ou seja, ainda é possivel estar vinculado as instituicbes e
métodos padréo. Na ideia derridariana, trata-se de enfrentar o paradoxo e os limites das
significacOes do direito, mas retornar para as nuances do universo juridico a fim de resolvé-lo,

aspecto também defendido, inclusive, por Teubner, segundo ambos:

O novo frescor, o inicio deste novo juizo pode muito bem repetir algo, melhor, deve
estar em conformidade com uma lei pré-existente, mas o restabelecimento, reinvencéo
e interpretacdo livre do juiz responsavel exige que sua “justi¢a” ndo consista apenas
na conformidade, na atividade conservadora e reprodutiva de julgamento. Em suma,
para que uma decisdo seja justa e responsavel, é necessario que em seu proprio
momento, se houver, seja a0 mesmo tempo regulada e sem regra, conservadora da lei
e suficientemente destrutiva ou suspensiva da lei. para ter que reinventa-Ila, rejustifica-
la, pelo menos na nova e livre reafirmacdo e confirmagdo de seu principio.®®
(DERRIDA, 1994, p. 51, Traducéo Livre)

Magquindrios da produgdo de normas sociais penetram da periferia ao centro do
Direito, na medida em que eles transformam normas sociais em normas juridicas. Os
mecanismos extrajuridicos mais produtivos de gerac¢do de normas sdo
institucionalizados em organizacOes formais, em redes informais e em processos de
estandardizacgdo e normalizagdo, que hoje concorrem com o maquinario do legislativo
e com 0 mecanismo contratual de troca. A busca por uma justica juridica ndo pode
rejeitar, sem mais, essas normas externamente produzidas sob o argumento de que
elas seriam inapropriadas face as especificidades dos conflitos individuais. Pelo
contrario, através de sua reconstrugdo juridica é que ela extrai os critérios pelos quais
se podem esperar que os conflitos individuais sejam solucionados, enquanto,
simultaneamente, as revisa a luz da ordre public juridica. A partir dai desenvolvem-
se, passo a passo, novos aspectos substanciais da justica juridica no campo de suas
confrontag@es recursivas com as duas dindmicas mencionadas a decisdo de conflitos

% No original: La fraicheur nouvelle, I’initialité de ce jugement inaugural peut bien répéter quelque chose, mieux,
elle doit bien étre conforme a une loi préexistante, mais 1’interprétation ré-instaurative, ré-inventive et librement
décidante du juge responsable requiert que sa « justice » ne consiste pas seulement dans la conformité, dans
’activité conservatrice et reproductrice du jugement. Bref, pour qu’une décision soit juste et responsable, il faut
que dans son moment propre, s’il y en a un, elle soit a la fois réglée et sans régle, conservatrice de la loi et assez
destructrice ou suspensive de la loi pour devoir & chaque cas la réinventer, la re-justifier, la réinventer au moins
dans la réaffirmation et la confirmation nouvelle et libre de son principe.
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individuais e a recepcdo das normas sociais.®* (TEUBNER, 2009, p. 07, Traducio
Livre)

No sentido descrito pelos autores acima, vale ressaltar a relacdo da justica e de sua
contraparte necessaria, o cuidado, com a questdo da ideologia (ou imaginario social, como aqui
fora colocado) e da transcendéncia, tdo fundamentais a ética juridica desconstrutiva. A questao
aqui trabalhada faz referéncia a prépria estrutura Jenga proposta, afinal, justica e cuidado ndo

sdo os finais do jogo, ao contréario, sdo partes integrantes de sua continua e indefinida partida.

Dado o reconhecimento afirmativo da nocao de “outro”, a desconstru¢ao nos cede uma
visdo de alteridade que coloca em jogo a nogéo coletiva de humanidade. Conviver na presenca
de alter nos impde a condicdo cultural de uma justica e de um cuidado transcendentes. Contudo,
o significado aqui pretendido para “transcendéncia” ndo se refere a um platonismo ideal, a
nocdo kantiana de uma racionalidade imperativa e menos ainda a um aceno a grande narrativa
liberal. Como ja descrito, a transcendéncia pregada pelos desconstrucionistas esta, como na
visdo de West, em uma outra racionalidade, mais empatica e genuinamente preocupada com as
questdes da justica e do cuidado, tdo impregnadas nos fendmenos culturais, de modo em que €

somente possivel enxergar suas silhuetas.

Desse modo, lida-se com a possibilidade de convivéncia tanto para ego, quanto para
alter, do europeu branco dos centros a mulher negra da periferia, respeitadas suas diferentes
demandas. Reitera-se, portanto, que a desconstrucdo ndo se trata de uma ameaca relativista,
menos ainda de sinénimo do préprio conceito de justica, mas de uma ferramenta de
compreensdo, a qual nos permite extrair das relacdes humanas banhadas em cultura os pequenos
respingos de justica e cuidado ali impregnados. Sendo impossivel capturar suas totalidades, mas

fragmentos que se encaixam em dados contextos.

Sob esse horizonte, a justica e o cuidado, mais do que escolhas contextuais que se

relacionam com a perspectiva decisoria do direito, tratam-se de uma espécie de “vontade” que

% No original: Various independent machineries of social norm production intrude into law’s empire from its
periphery by transforming social norms into legal rules. The most prolific extra-legal rule-making machines are
installed in various formal organizations, in informal networks, and in standardization and normalization processes
which are competing today with the legislative machinery and the contracting mechanism. The search for juridical
justice cannot reject there externally produced rules as alien to the conflict at hand. Instead, in the judicial
reconstruction of these rules, it draws from them the very criteria which are supposed to resolve the particular
conflict while simultaneously reviewing them in the name of law’s ordre public — thus developing, step by step
both new and shifting substantive aspects of justice. In this way, principles of judicial justice are permanently
changing in their recursive confrontation with these two dynamics — case by case litigation and social norm
production.
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se alastra pelas criagdes e relagcbes humanas, cercadas e escondidas por presencas, que podem
ser identificadas através de seu rastro o qual, como o fio de Ariadne, guia 0 juiz em meio ao
labirinto das hierarquias, tornando-se, pois, capaz de encontrar o fragmento que falta em
determinada situacdo. Dito isso, ressalta-se que justica e cuidado jamais poderiam ser
classificados com “fins” da partida de Jenga-Juridico aqui defendida, ao contrario, ambos estdo
nas pecas e nos jogadores (montadas as primeiras, pelos segundos), nos movimentos e nas
estratégias®™ (os primeiros racionalizados pelos segundos). A cada nova transformagcéo,
afirmam-se as relagfes de convivéncia e interacdo entre ego e alter e entre o individuo e as

literaturas juridica (direito) e social (ideologia).

Assim, West também nos fornece sua sabedoria em como administrar com mais eficécia
a torre de Jenga-Juridico, ela diria: o entendimento das regras do jogo é condi¢do necessaria
para cultivar uma postura estratégica.’® Nesse sentido, a autora se preocupa em explicar a
estrutura narrativa da jurisprudéncia, argumentacdes alternativas e os fins possiveis para uma
partida deste jogo e suas consequéncias de modo a inter-relacionar os sentidos de justica e
cuidado. A genialidade da autora se torna ainda mais aparente quando da um passo atras na
questdo da justica, para que possa observa-la em uma dimensdo menos ontoldgica (de
apreensdo) e mais comparativa (de relacdo), de modo que aceitar a visao por ela proposta infere
uma dialética na qual, em alguma medida, a universalidade da justica precisa de um

contraponto, e esta seria uma individualidade de cuidado, e 0 mesmo vale em vice-versa.

Lidar com isso é, pois, perceber que a presencga de extremismos no contexto da torre so
nos levara ao fim do direito como conhecemos. Tendo em vista a clara preferéncia de West para
uma relacdo de simultanea oposicdo e convergéncia entre os elementos descritos. Nesse sentido,
a predominancia exagerada de um sobre o outro pode gerar um excesso de falsas presencas as
quais ensejam hierarquias ilusorias. Assim, o direito e, por consequéncia, toda a sociedade sdo
levados a uma profunda incoeréncia com a realidade social, seja no formato de uma ordem

imperativa ou de um caos relativista.

Nesse sentido, levando em consideracao o pensamento de West, temos que um excesso

de justica nos direciona ao final relativamente mais enrijecido da torre, no qual sua imposi¢édo

% Leia-se, virtudes.

% Em uma perspectiva bem semelhante ao jogo de linguagem wittgensteiniano, West condiciona o acesso ao
Direito apenas ap0s ser compreendido seu jogo de linguagem, pois somente a partir dele é possivel cultivar virtudes
que utilizam desse jogo para a movimentagao de discursos de justica e cuidado. Em outras palavras, a autora afirma
a realidade juridica para, a partir dai, fomentar um ambiente inclusivo coerente com as condic¢des de possibilidade
estabelecidas no agora.
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é sempre a resposta, um repetitivo processo silogistico, incapaz de solucionar hard e bad cases,
na qual o precedente é tudo, estagnando o direito no tempo, gerando brechas para um
exacerbado conservadorismo tradicionalista®” impotente frente as novas questdes sociais.®® Por
outro lado, obter um excesso de cuidado nos leva ao final relativamente mais flexivel da torre,
no qual sua imposi¢édo de nada vale e sua alteracdo constante nos impede de garantir seguranca
juridica mesmo em easy cases. Dando indicios, inclusive, do surgimento de sistemas cada vez
mais autoritarios e pouco tementes a lei que, sem forcas, ndo consegue resistir frente ao poder

politico e econdmico ascendente.

Para ambas as situagdes, existe ainda uma ‘“terceira via”, esta seria a revolugdo, a
destruicdo completa da torre e sua posterior reestruturacdo, afinal, as visdes discutidas acima
tratam-se de finais em que a grande maioria dos jogadores perdem. Preferivel as distopias
possiveis nos horizontes juridicos extremistas, que haja um novo direito para uma nova luta: a
de sempre manter a torre estavel e oscilando, com bases resistentes e pontos de flexibilidade,
em uma relagéo criativa de reformismo.®® Existe, pois, uma interagio necessaria entre justica e
cuidado que, quando estavel, mantém a torre do direito em uma posicéo saudavel, a preferivel

continuidade do jogo e a nao tdo paradoxal “instabilidade estavel” da torre de Jenga-Juridico.

Com base nisso é possivel proceder para a ultima tatica, a qual encaminhara o jogo
juridico contemporaneo a um ciclo de desenvolvimento. Tendo em mente a questdo do esforco
indefinido, Young nos ensinara: Jenga ndo é xadrez, ndo vale a pena mover uma peca na
expectativa de que uma outra seja movida posteriormente.'% Tanto o futuro quanto o outro s&o
hipdteses inalcancaveis e imprevisiveis. A construcdo da justica deve, portanto, ocorrer no
presente, tendo em vista que o valor das pecas é variavel pois dependem do contexto. Atraves
do reconhecimento, a autora nos pde frente a frente com a imprevisibilidade que compde os

campos das Ciéncias Humanas e Sociais. Tal como em Jenga, o direito deve estabelecer uma

% 1sso ndo significa dizer necessariamente que o respeito ao precedente imputa na preservacdo de uma ideologia
conservadora. Exemplo disso, foi o recente overruling de Roe v. Wade por Dobbs v. Jackson nos Estados Unidos,
em que a Suprema Corte decidiu, por 5 votos a 4, retirar o direito das mulheres ao aborto sem restri¢do estatal.

% Vale citar, aqui, o recente episodio Back to Cold War, em que o personagem Butters ¢ (mais uma vez)
manipulado pelas forcas reativas ao seu redor. Em face de uma sensacéo tristemente nostalgica de seus familiares
e orientador pedagdgico escolar, o jovem é levado a vivenciar situagdes anacronicas e inflexiveis sustentadas
exclusivamente pela dificuldade “institucional” de enfrentamento a novidade.

% Importante salientar a relago dessa perspectiva com o olhar literario de West em seu Jurisprudence as Narrative
(1985), ao classificar os critical legal scholars no quadrante superior direito de seu plano narrativo-cartesiano,
rotulado como ir6nico e cdmico e associado a perspectivas de um positivismo liberal reformista.

100 Embora mantenha-se a ideia de Wittgenstein de que o contexto é condicio de possibilidade de um movimento,
exclui-se a no¢do de previsibilidade técnica do jogo de linguagem e sua posterior constru¢do de géneros
discursivos, tendo em vista que ndo cabe a ego buscar uma racionalizagdo discursivo-argumentativa baseada nos
padres de alter, seja ele autre ou autrui.
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construcgdo da justica que afirme o jogo a cada nova decisdo, sem que haja um objetivo final.
Posicdo semelhante, também € defendida por Teubner em uma de suas falas em entrevista aos

professores Miguel e Monteiro:

A normatividade significa que as normas sdo construidas em relagdo ao passado,
expectativas baseadas nas experiéncias passadas. [...] Do outro lado, tem-se um
consequencialismo, o qual torna a validade da norma dependente de um juizo sobre
suas consequéncias. Impossivel, mas necessario! Necessario! Certo? Portanto, temos
advogados tentando evitar um raciocinio consequencialista, ainda que saibamos que
como juristas, ndo temos meios para fazer bons prognosticos e realizar bons juizos
sobre o futuro. E aqui, novamente, as Ciéncias Sociais aparecem, mas nio se
esquecam de que elas ndo sdo tdo boas assim em prever o futuro. Ora, elas podem te
dar alguma espécie de avaliacgao tecnolégica. Quer dizer, elas foram a grande novidade
nos Gltimos dez, vinte anos. [...] Entdo, tanto no direito quanto nas Ciéncias Sociais,
fazemos algo que é impossivel programar. E a mesma historia. Entdo o direito cria
sua norma no contexto de um juizo sobre consequéncias futuras, certo? E isto cria
uma situacdo muito estranha, essa impossibilidade a despeito da necessidade. N&o se
trata tanto de engenharia social, e sim de algo que se pode chamar de “pontuacdo”.
Essa é uma antiga técnica medieval de adivinhacdo oracular, certo? O adivinho
colocava pontos, uma pontuacdo, na areia e previa o futuro a partir desses pontos.
Pense no raciocinio consequencialista como algo parecido com a pontuac¢do, uma
pontuacdo moderna. E isso ndo € apenas ridiculo. Nés rimos disso, certo? Com certeza
nés rimos, pois acreditamos que ja ultrapassamos aquela técnica dos oraculos, mas a
pontuacdo cumpre o papel de uma teoria, pois dad um certo ponto de orientagéo sobre
como devemos agir agora e como deveremos agir no futuro, o que pode estar
totalmente errado, e essa € a segunda coisa, 0 segundo passo é o mais importante:
monitorar. VVocé ndo apenas tem que tomar uma deciséo e fazer juizos sobre o futuro,
mas também precisa, ao tomar uma decisdo futura, retornar a antiga pontuacéao e
perguntar-se: “Ela estava certa ou errada? Como eu poderia corrigir aquilo?”. E esse
€ um processo continuo de marcar pontos que te orientem na areia e perguntar-se
empiricamente: “Minha expectativa foi satisfeita ou ndo?”; “Que mudancas devo
fazer?”. Portanto, isso te d& uma possibilidade de agir diferente da orientacdo pelas
antigas regras. Trata-se de uma orientacéo pelo futuro, a qual lida com um futuro em
aberto. (MIGUEL; MONTEIRO; TEUBNER, 2020, Tradugdo Livre)!®

101 No original: Normativity means norms are built in relation to the past, expectations based in experiences of the
past. [...] And, on the other hand, consequentialism, which makes the validity of the norm dependent on the
judgement of its consequences. Impossible, but necessary! But necessary! Right? So, we have lawyers having a
way of avoiding consequentialist reasoning, although we know that, as lawyers, we don’t have the means really to
make good prognostics and to make good judgements about the future. And here, again, the Social Sciences come
in, but — I mean don’t forget — they are not so good in predicting the future. So, they might give us certain
technology assessment. You know, they have been the big thing, let’s say, ten, twenty years ago. [...] So, we do
something, we in law, but also the Social Sciences, do something that is impossible programming. It’s the same
story. We make our life and also the law creates its norm within judgement about future consequences, right? And
this creates a very strange situation, this impossibility but necessity. It’s not so much social engineering, but it’s
something which you can call punctuation. And this is an old, medieval, technique of divination, oracle, right? So,
the divinator put points, a punctuation, in the sand and predicted the future from these points on sand. And, think
of consequentialist reasoning as something like a punctuation, modern punctuation. It is not only ridiculous. We
laugh about it, right? Sure, we laugh about it, because we think we are beyond this time of the oracle, but
punctuation lay the role of a theory, because it gives a certain point of orientation how to act now and how to act
in the future, maybe totally wrong, and this is the second thing, the second step is more important: the monitoring
step. You have not only to make the decision and then make judgements about the future, but in your future
decision you have to return to your old punctuation and ask the questions: “Was it right or wrong?” And; “How
do I have to correct it?”. And this is an ongoing process of making points in the sand which give you orientation
and then asking empirically — if you want: “Have my expectation been fulfilled or not?”” And; “How do I have to
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Para que o campo juridico seja capaz de reconhecer nuances pouco cognosciveis pela
I6gica tradicional, é preciso que compreenda que as incongruéncias nao podem ser classificadas
e 0 que o estabelecimento de padrdes no ambiente social tratam-se somente de aproximagoes.
Nesses meios ndo ha possibilidade de dados frios que excluam a necessidade de interpretacao;
a verdade, tal como a justica, permanecera como uma busca de delimitacdo contextual, em que
as influéncias e aplicacbes de sentido partam de uma observacdo fenomenoldgica das
perturbacdes na presenca. A contar disso, edifica-se o direito em paralelo com a justica, de

modo que um se aproxime do outro e que se influenciem mutuamente.

Através do que foi dito, os pilares que estruturam a narrativa juridica influenciaréo seu
ambito pragmatico, resultando em discursos que manifestem maior responsabilidade afetiva, a
fim de exaltar os invisiveis autores do direito, hd& muito desprestigiados em relacdo ao
“intérprete auténtico”. Desse modo, a narratividade dos sujeitos torna a antes distante estrutura
juridica em algo progressivamente mais acessivel e aberto as transformacfes nos campos

sociais.

change?”. So, this gives you a possibility of action which is different from the orientation to old norms. It is a
future orientation, it delas with an open future.
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7 CONCLUSAO

Ao longo do texto, buscou-se demonstrar uma perspectiva alternativa do direito, que se
baseia ndo somente na racionalidade convencional, mas também nas afei¢des pré-conceituais
(sendo as segundas capazes de operar onde a primeira € ausente). Com isso em mente, é possivel
concluir que, como na arte, o direito busca ativamente na realidade referéncias de representacao.
Entretanto, ele também possui um elemento subjetivo que opera como mediador de sua relagdo
com o mundo da vida e, através dele, inconscientemente sdo abertas brechas que déo causa a
influéncia de outros campos no ambiente juridico. Nesse sentido, concorda-se com a abertura
sistémica de Teubner (talvez o grande Butters da Ciéncia Juridica contemporanea)%2, a qual
valida a entrada de discursos estranhos ao direito, se forem por ele escolhidos, e reconhece a
impossibilidade de um filtro capaz de eliminar algumas impurezas indesejadas. Ocorre, porem,
que sob a perspectiva desenvolvida neste trabalho depreende-se ndo somente uma abertura
volitiva do sistema, mas uma interacdo constante deste com o imaginario social e a
narratividade, uma porosidade sistémica proposta por Balkin (o Professor Caos do presente
trabalho)®® a qual possibilita influéncias ndo escolhidas pelo direito, tendo em vista que atuam
atraveés dos entes subjetivos os quais efetivamente elaboram a construcao de sentido dentro do

campo.

102 Desde sempre, Teubner difere de Luhmann no que diz respeito a alguns aspectos da Teoria dos Sistemas.
Recentemente, porém, isso tem se tornado ainda mais evidente. Em artigos como Counter-Rights (2020) e em
algumas entrevistas tal qual aquela produzida pelos professores Miguel e Monteiro em seu canal no YouTube —
sob o titulo de A normative turn on legal autopoiesis? (2020-b) —, Teubner passa a acenar para um lado
progressivamente mais derridariano de sua teoria. Nesse sentido, ndo é possivel vé-lo como sendo um tedrico
Guaxinim, mas sim um excelente Butters (embora ambos representem faces apolineas na estética juridica aqui
defendida), pois tal como este Gltimo, o0 alemao desenvolve ao longo de sua obra uma personalidade que convive
bem com abordagens juridicas ndo convencionais e, por sua vez, mais conectadas as nuances da realidade pouco
evidenciadas nas linhas generalizadoras de uma teoria social. E necessario reforcar, contudo, que tal como
desenvolvido no subtopico 4.2, simples acenos (como seu “motim a bordo”) néo sdo suficientes para o efetivo
equilibrio da torre de Jenga-Juridico, o qual necessita de um convivio constante de elementos pré-conceituais e
I6gicos (Butters tem que jogar com Caos), dado que sdo igualmente validos com base em sua relagdo de
interdependéncia suscitada pelo rastro, de modo semelhante ao que defende West em seu necessario Caring for
Justice (1997).

103 Em face de sua perspectiva ndo finalistica da desconstrucdo, de sua preocupagdo com o caso concreto e por
resguardar aos mecanismos juridicos de redundancia e estabilidade (tais como jurisprudéncia e textos legais) a
funcdo de limites hermenéuticos, a teoria de Balkin ndo recai na categoria funcionalista da classificacdo de
Castanheira Neves. Nesse sentido, o autor americano ndo poderia ser classificado como um teérico Cartman, mas
enquanto um brilhante Professor Caos (embora ambos representem faces dionisiacas na estética juridica aqui
defendida), pois tal como este Gltimo, Balkin cultiva em sua obra uma posicéo de complementariedade entre seu
posicionamento pés-moderno e a grande narrativa social vigente, sempre partindo da segunda a fim de fomentar
um ambiente frutifero para o primeiro. Exemplo disso se faz presente em seu texto ldeology as Cultural Software
(1995) onde melhor desenvolve seu macrocosmo tedrico e o relaciona com o aspecto decisorio do campo juridico
(utilizando-se, inclusive, de terminologia comumente associada a Teoria dos Sistemas, em que ideologia seria uma
espécie de software que demonstra a limitacdo do hardware humano enquanto o constitui em seu ambiente,
semelhante ao explicado no subtdpico 3.2).
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Por conseguinte, tudo o que se desenvolveu parte de uma aceitacdo da questdo da
contingéncia do direito, aqui demonstrada pelo absurdo tragicomico que é a estética de South
Park. Enquanto comédia, a série aponta para os problemas sociais (e, sem ddvida, os juridicos)
“escondidos em plena vista” no ambiente e, munida de seu forte sarcasmo, ¢ capaz de
demonstrar solucGes alternativas através de seu ndo-dito. Enquanto tragédia, a animacéo ensina
seu publico a aceitar, ou melhor, afirmar a existéncia do problema, ao invés de pormenoriza-lo
através de uma naturalizacéo ficticia, a fim de buscar mitiga-lo. Somente através dessa postura
sera entdo possivel fomentar um enfrentamento de mérito que leva em consideracao elementos
como pluralismo cultural e alteridade, principalmente no contexto atual de uma sociedade

global hiper complexa.

E nesse contexto em que a narrativa de uma partida de Jenga surge como uma
representacdo possivel do direito. Sua flexibilidade € uma demonstracdo/consequéncia do
quanto o sistema juridico é afetado pelos estimulos ndo necessariamente juridicos'®*
provenientes do ambiente em que habita, consciente e/ou inconscientemente. Ja seu equilibrio
€ uma lembranca da necessidade de estabilizacdo sistémica tanto pela légica quanto pelo
discurso juridico convencionais, os quais devem ser mantidos em prol de uma coeréncia que
produz efeitos positivos na sociedade. A convivéncia desses fatores facilita a compreensao de
que as duas caracteristicas sdo essenciais para a continuidade do jogo no tempo, de modo que
uma precisa da outra para que ele ndo se finde em uma total arbitrariedade (quando a torre cai)

ou total rigidez (quando ja ndo mais se pode mover pecas).

E com base nisso que é suscitada uma melhor compreensdo sobre as caracteristicas
supramencionadas. Dado que fazem parte da realidade do direito, é preciso se preparar para
situacbes em que ambas estdo evidentemente presentes e, por consequéncia, abrem um
gigantesco leque de possibilidades. Nessa linha, os hard e bad cases foram aqui apresentados
como sendo as grandes situacBes paradigmaticas através das quais o preparo do julgador deve
estar ciente dos poros do sistema para que possa, ha medida do possivel, compreender a

particularidade, enquanto permanece atento ao universal.

Logo, a desconstrugdo urge como uma caracteristica imbricada a hermenéutica capaz de
suscitar possibilidades escondidas no ndo-dito, enquanto a sentenca e sua fundamentacéo
devem possuir caracteristicas de justica e cuidado: as primeiras satisfatoriamente juridicas para

um fechamento razoavel do sistema, enquanto as segundas efetivamente afetivas (enquanto

104 530 entendidas, aqui, tanto questdes de pratica juridica, quanto de Ciéncia do Direito.
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espectatoriais, para serem imparciais e de esforco indefinido)!%, com a finalidade de atender
suficientemente a questdo do reconhecimento (consciente de sua assimetria). Contempladas
minimamente, tais questdes nos aproximam, a cada novo caso, do horizonte da justica
metanormativa admitida (também submersa no contexto e, portanto, um modelo
progressivamente mutavel no tempo), distante de uma perspectiva meramente

instrumentalizada do direito.

Embora seja importante ressaltar que este trabalho ndo possui qualquer intencdo de
esgotar o debate, por tudo que foi dito até entdo, defende-se que o proveito da racionalidade
alternativa aqui suscitada enquanto postura ética e virtude a ser cultivada pelo jogador de Jenga-
Juridico (se acompanhada da convencionalidade I6gica) jamais acarretaria uma “Chewbacca
decision”%, tendo em vista que a complementariedade dos elementos é necessaria para operar

a continuidade do jogo juridico contemporaneo, o qual ndo mais se satisfaz somente com a

195 Embora se trate de uma posicdo considerada controversa, é sim possivel ser simultaneamente imparcial e
afetivo. Para sustentar tamanha afirmacéo existem, pelo menos, trés argumentos: [1] o que se buscou desenvolver
ao longo do texto, em que a desconstrucgdo suscita outras racionalidades como sendo igualmente validas aquela de
cunho légico tradicional e que, por ambas estarem em uma oposi¢do aninhada cuja différance se sustenta na
hipdtese de que uma € condicdo de possibilidade da outra, seu rastro impossibilitaria uma abordagem
exclusivamente imparcial ou afetiva, mas em alguma nuance de ambas (de modo que seria, portanto, impossivel
de se conceber a ndo relacdo entre os termos); [2] aquele sustentando por Martha Nussbaum, em seu Poetic Justice
(1947, p. 89-90, Traducdo Livre) ao defender seu conceito de espectador juridico mediante uma abordagem
pedagogica da literatura sobre o direito: “O juiz literario, em contraste [a nogdo de Weschsler, a qual parte do
distanciamento das emog@es envolvidas nas experiéncias de opressdo], sustenta que tais fatos sociais e historicos
sdo relevantes, e que o juiz em tal caso deve desenvolver uma compreensdo tao rica e abrangente quanto possivel
da situacdo dos grupos envolvidos no caso. No entanto, ele ndo deve ser influenciado por nenhuma conexdo pessoal
ou qualquer objetivo partidario. Suas emogdes devem ser aquelas do espectador juridico, ndo emogdes pessoais
relacionadas ao seu proprio lucro ou prejuizo no caso em questdo, ou qualquer outro gosto ou objetivo pessoal
fundamentado em sua propria situacdo ao invés do contexto do qual ele é espectador. Tais emogdes também néo
devem ser simplesmente aquelas dos atores envolvidos, embora a empatia com eles geralmente seja uma parte
importante do processo juridico/espectatorial, através do qual o juiz mede o sofrimento das pessoas. O espectador
juridico, porém, deve ir além da empatia, avaliando a partir de seu préprio ponto de vista espectatorial o significado
desses sofrimentos e suas implicagOes para as vidas envolvidas. As pessoas podem estar erradas sobre o que esta
acontecendo com elas de muitas maneiras. [...] A avaliagdo imparcial estid no cerne da atividade do imaginante
literario como espectador juridico. Mas isso ndo significa ignorar ou recusar-se a reconhecer sofrimentos e
iniquidades que fazem parte da historia. A neutralidade literaria, como a ‘luz do sol” de Whitman, ou como a leitura
de um romance, aproxima-se das pessoas e de sua experiéncia real. E assim que ele consegue ser justo e realizar
corretamente sua propria avaliagdo imparcial” e; [3] o construido por Marshall Rosenberg em sua famosa obra
Nonviolent Communication (2015, p. 26, Tradugdo Livre) quando sustenta sua ideia de uma observacdo sem
julgamento: “O primeiro componente da CNV [Comunicagdo Nao-Violenta] envolve a separacdo entre observacgao
e julgamento. Precisamos observar claramente o que estamos vendo, ouvir ou mesmo tocar o que esta afetando
nossa sensacdo de bem-estar sem misturar isso com qualquer julgamento moral. [...] A CNV ndo exige que
permanecamos completamente objetivos a ponto de nos abster de julgar. Requer apenas que mantenhamos uma
separacgdo entre nossas observacBes e julgamentos. A CNV é uma linguagem procedimental que desencoraja
generalizacles estaticas; ao invés disso, sustenta que os julgamentos devem ser baseados em observacdes
especificas de tempo e contexto”.

106 Uma referéncia a “Chewbacca defense” apresentada no episédio Chef Aid, de South Park. Trata-se de técnica
utilizada pelo personagem de Johnnie Cochran (advogado estadunidense, mais conhecido por ter sido lider da
equipe de defesa de O. J. Simpson), que consiste na apresentagdo de argumentos desconexos e sem sentido para
um convencimento do jari sem qualquer enfrentamento de mérito (junto a um interesse duvidoso sobre a figura de
Chewbacca, personagem da saga Star Wars).
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impessoalidade cientifica, mas também ndo deseja (e nem necessita) de um sentimentalismo
parcial. O ideal é que se encontre um meio-termo, o qual ndo é necessariamente um “ponto-
médio”, mas uma nuance que pode, sim, fomentar um pouco mais de flexibilidade aqui, e um
tanto a mais de estabilidade acold. Contanto que isso seja devidamente compensado ao longo
do tempo, o direito permanecera em jogo, preparado para “matar Kenny” (legitimando o
pluralismo cultural) e operar nos embates mais escrachados entre Butters e Caos ou entre
Guaxinim e Cartman (levando em consideracdo a complexidade social), a fim de afirmar uma
justica como a de Wendy: baseada na légica, mas também no reconhecimento (em prol do

respeito a alteridade).
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LISTA DE EPISODIOS

T01-EO2:
T02 — EOS:
T02 — E14:
T04 — EOS:
T04 — EO7:
TO5-E13:
TO6 — EO4:
T06 — EOQ6:
T06 — E12:
T06 —E17:
TO7 —E14:
TO8 — E04:
T09 — E06:
T09 — E09:
T09 — E10:
T09 — E11:
T10 — EO8:
T11 - EO1:
T11 - E14:
T12 — E09:
T20 - EO7:
T25 - E04:

Weight Gain 4000
Conjoined Fetus Lady
Chef Aid

Cartman Joins NAMBLA
Chef Goes Nanners
Kenny’s Death

Fun with Veal

Professor Chaos

A Ladder to Heaven

Red Sleigh Down

Raisins

You Got F’d in the A
Eric Cartman’s Death
Marjorine

Follow That Egg!

Ginger Kids

Make Love, Not Warcraft
With Apologies to Jesse Jackson
The List

Breast Cancer Show Ever
Oh, Jeez

Back to Cold War

FILME: South Park: Post Covid
JOGO: South Park: The Stick of Truth

JOGO: South Park: The Fractured but Whole
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