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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO, ARTE E LITERATURA

Apresentacdo

Ha quem veja com ceticismo a aproximagdo entre o direito, aarte e aliteratura. No entanto, a
aproximagdo entre esses diferentes campos é extremamente ambiciosa. Ela € capaz de criar
um cenario interdisciplinar no qual se engendrar critica cultural muito expressiva. Esse
movimento € mais uma tentativa de se aproximar o direito com demais nucleos de
compreensdo humana. Assim, os trabalhos agqui apresentados erguem-se com a pretensdo de
inventariar possibilidades de didlogo entre direito, arte e literatura.

O trabalho de Carlos Alberto Ferreira dos Santos, Marcio dos Santos e Riclel Aragao Neto
“A midia digital através da musica “pela internet 2" de gilberto gil: a honra dos
influenciadores digitais negros sob a ética da liberdade de expresséo e o discurso de 6dio”
nos mostra que a internet faz parte do cotidiano da maioria das pessoas em tempos
contemporaneos e, modificou os relacionamentos sociais, inclusive propiciando uma
dinadmica que fomenta o conhecimento, mas também a desinformag&o.

Rosalina Moitta Pinto da Costa e Iracecilia Melsens Silva Da Rocha com “A obra “o
processo” de franz kafka e o processo de execucdo civil brasileiro” analisam a obra “O
Processo” de Franz Kafka e arelacdo dela com ainefetividade judicial para o acesso ajustica
e apossibilidade de decesso, sob a perspectiva do processo executivo civil brasileiro.

Em “A peste de camus e a pandemia da covid-19: reflexdes sobre direitos fundamentais a
partir da literatura” Deila Barbosa Maia e Mariana Barbosa Cirne analisam a obra literéria A
peste, de Albert Camus, focando em reflexdes sobre os direitos fundamentais, a partir da
literatura e tendo por objetivo central responder como aleitura de um classico daliteratura, a
Peste de Camus, pode trazer reflexdes juridicas sobre questdes da pandemia da COVID-19 e
os direitos fundamentai s?

Gabriel Aparecido Anizio Caldas, Gabriela Sroczynski Fontes e Maristela Carneiro

promovem uma discussdo acerca de elementos observados e extraidos do filme Barbie (2023)
e que também se fazem presentes na sociedade brasileira contemporanea a partir do trabal ho
“Barbie, quem? Uma reflex&o acerca da igualdade, isonomia e identidade na sociedade
contemporanea’



Em “Bioética, direitos fundamentais e o filme paraiso”’Natan Galves Santana e Tereza
Rodrigues Vieira analisam o filme Paraiso, ficcdo cientifica que dispde de dilemas éticos e
morais envolvendo a compra de anos de vida de pessoas vulneraveis socialmente, que
preferem realizar 10go 0s seus projetos pessoais, em troca alta compensacao financeira.

Jadgleison Rocha Alves em “O tratado de pequim e a protecdo econdmica e social dos
artistas intérpretes. pela protecdo dos direitos culturais dos artistas’ apresenta 0s aspectos
centrais do Tratado de Pequim sobre Interpretaces e Execucdes Audiovisuais abordando
todos os direitos econdémicos e morais nele contidos, com uma contribui¢do voltada para uma
andlise significativa da importante ratificacdo e posterior implementacéo do Tratado de
Pequim no ordenamento juridico interno do Estado Brasileiro em prol de um
desenvolvimento econémico criativo em prol da promocéo e protegdo dos direitos culturais
dos artistas no plano internacional.

O trabalho de Ricardo Araujo Dib Taxi e Larissa Lassance Grandidier “Para um uso néao
instrumental do didlogo entre direito e literatura’” Tem por objetivo propor um modo ndo
instrumental de didlogo entre direito e literatura, que ndo subordine a literatura a teoria ou
filosofia do direito e ndo atorne mero exemplo privilegiado de algo que poderia ser dito sem
ela

Por fim em “Severance: liberdade cognitiva e privacidade mental a luz dos direitos da
personalidade’ Raissa Arantes Tobbin e Valéria Silva Galdino Cardin analisam o contexto da
primeira temporada da série Severance no que tange aos neurodireitos liberdade cognitiva e
privacidade mental aluz dos direitos da personalidade.

Os trabalhos apresentados séo de grande relevancia para o pensamento critico no ambito
juridico e areas a fins e convidamos todas as pessoas a lerem sobre essas valiosas
contribuicbes. Boa leitura e excelentes reflexdes!

Jorge Luiz Oliveira dos Santos

Silvana Beline



PARA UM USO NAO INSTRUMENTAL DO DIALOGO ENTRE DIREITOE
LITERATURA

TOWARDSA NON-INSTRUMENTAL USAGE OF THE DIALOGUE BETWEEN
LAW AND LITERATURE

Ricardo Araujo Dib Taxi
Larissa Lassance Grandidier

Resumo

O objetivo do artigo € propor um modo ndo instrumental de dialogo entre direito e literatura,
isto €, um modo que ndo subordine a literatura a teoria ou filosofia do direito e ndo atorne
mero exemplo privilegiado de algo que poderia ser dito sem ela. Parareadlizar tal critica, sera
necessario inicialmente descer até as raizes dessa subordinacdo, quando Platdo expulsou os
poetas da cidade, para tentar compreender a tensdo entre razdo e arte que atravessa a tradicao
ocidental. Posteriormente, apresentaremos algumas dificuldades metodoldgicas na
aproximacao entre direito e literatura que possivelmente explicam esse uso muitas vezes
instrumental. Na terceira parte, a partir de um didlogo entre a obra de Franz Kafka e a
pesquisa dos filésofos Peter Fitzpatrick e Walter Benjamin, buscaremos mostrar como uma
aproximacao literéria ao direito pode dar conta da complexidade de ambos os campos e
oferecer uma leitura que, a0 mesmo tempo em que ilumina a obra kafkiana, desvela
elementos literérios na percepcao do direito.

Palavras-chave: Direito, Narrativa, Instrumentalizacdo, Literatura, Kafka

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of the article is to propose a non-instrumental dialogue between law and
literature, that is, a way that does not subordinate literature to the theory or philosophy of law
and does not make it a mere privileged instance of something that could be said without it.
To carry out such criticism, it will be necessary to initially go down to the roots of this
subordination, when Plato expelled the poets from the city, to try to understand the tension
between reason and art that runs through the Western tradition. Later, we will present some
methodological difficulties in the rapprochement between law and literature that possibly
explain this often instrumental use. In the third part, based on a dialogue between the work of
Franz Kafka and the research of the philosophers Peter Fitzpatrick and Walter Benjamin, we
will seek to show how a literary approach to law can account for the complexity of both
fields and offer a reading that, at the same time which illuminates Kafka's work, reveals
literary elements in the perception of law the are often kept hidden.

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés. Law, Narrative, Instrumentalization, Literature,
Kafka
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é defender caminhos para um uso nao instrumental do
direito na literatura. Por ‘uso instrumental’ nos referimos a uma apropriacéo da literatura
como um mero ornamento ou exemplo concreto de algo que j& foi completamente
delineado pelo argumento tedrico, a tal ponto que a tese poderia ser formulada sem a
literatura.

Normalmente, sobretudo em trabalhos académicos da area do direito, 0 motivo para
que muitas pesquisas sigam esse caminho tem primeiramente a ver com dificuldades
metodologicas de trabalhar com dois campos distintos de conhecimento. Como nossos
estudos e nossa formacdo sdo na area juridica, acabamos lendo as obras literarias ja de
inicio procurando a confirmacdo de elementos e discursos que aprendemos em Nosso
proprio horizonte de pesquisa.

Assim, para dar um exemplo hipotético, um estudante pesquisa as barreiras ao acesso
a justica no Poder Judiciario brasileiro e, ao ler “A ressureicao” de Tolstoi, cré encontrar
ali um exemplo exato das barreiras que vé em seus estudos do processo brasileiro. Nessa
linha, seleciona passagens, coteja com as passagens dos livros tedricos de sua pesquisa e
assim mostra que aquela obra literaria colabora diretamente com a sua visdo tetrica do
tema.

Embora isso por si s6 ndo seja problematico, acaba-se perdendo aqui a possibilidade
de que arte tenha alguma coisa a dizer ao direito, o que talvez enfraqueca a propria
justificativa para tentar expandir uma pesquisa para além do campo juridico. Se a
literatura tem supostamente o poder de abrir as possibilidades e de permitir que as tensées
ndo se dissolvam nas soluc@es falsamente conciliatérias da dogmatica juridica, é preciso
que saibamos interroga-la para explorar esse potencial, que ndo vem naturalmente pelo
mero uso das fontes literarias.

Além dessa dificuldade metodoldgica, é possivel que haja aqui também um resquicio
daquele que foi o tom fundamental da tradicdo filoséfica ocidental, cujo episodio
fundamental se deu quando, no livro X da Republica, Platdo sugeriu a expulsdo dos poetas
da cidade e estabeleceu a primazia da filosofia sobre a arte, vista entdo como imitacéo da
imitagdo (GAGNEBIN, 2016).
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Embora no préprio Platdo a questdo seja muito mais nuancada®, é possivel dizer que
a historia da filosofia foi, em suas principais linhas, uma narrativa da preponderancia da
razdo ou da teoria sobre a arte, sobre aquilo que € tido como irracional, emocional etc.
Sera que acontece isso também em nossas tentativas de pensar o direito a partir da
literatura? Serd que ndo estamos muito mais pensando a literatura a partir de questdes ja
postas pelo direito? Quem costuma ter a Gltima palavra nesse didlogo? Existe de fato um
didlogo aqui?

Esse artigo sera dividido em trés partes. Na primeira, tentaremos delinear melhor o
que se entende por um uso instrumental da literatura em pesquisas juridicas, apontando
alguns problemas e também alguns elementos positivos, ainda que o tom seja
preponderantemente critico. N&o citaremos exemplos concretos, pois ndo temos a
intencdo de fazer criticas a pessoas especificas, mas sim de apontar para o que acredito
gue seja uma dificuldade de nosso campo de estudo como um todo.

Na segunda parte, sobretudo a partir de um didlogo que tracaremos entre Jeanne Marie
Gagnebin e Benedito Nunes, buscaremos pontuar o que vemos como a raiz filosofica
desse problema e de como pode a filosofia, a partir de um didlogo com a literatura,
oferecer outros caminhos de analise.

Por fim, na Ultima parte, a partir de exemplos como a leitura teoldgica de Kafka feita
por Walter Benjamin e “A mitologia na lei moderna” de Peter Fitzpatrick, ambos em
dialogo com Kafka, procuraremos apresentar uma forma de relacionar a lei e a narrativa
literaria de um modo que nédo subordina a arte a teoria, pois que busca justamente trazer
as tensdes e ambivaléncias do campo narrativo para dentro do dominio supostamente
coerente e transparente da lei, desconstruindo-o a partir do tensionamento de suas proprias

premissas.

2. USO INSTRUMENTAL DA LITERATURA

2.1 Dificuldade metodoldgica

! Né&o pretendemos aqui reconstruir os estudos sobre o aspecto poético no pensamento de Platdo, o que por
si s6 justificaria uma tese de doutorado e exigira um conhecimento filolégico muito aprofundado da lingua
grega. Nosso objetivo foi meramente apontar para a tensdo entre filosofia e arte e mostrar que, apesar de
ter a posteridade guardado uma imagem de um Platéo frio e desconfiado do &mbito artistico, ha em seu
pensamento uma tenséo a respeito desses dois campos.
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No inicio desse artigo, definimos uso instrumental da literatura como aquele que
busca fazer dela um mero ornamento ou exemplo privilegiado para algo que ja se sabe
desde o inicio. Nesse momento, gostaria de ensaiar duas possibilidades de explicagdo do
porqué de ser tal utilizacdo tdo comum no campo direito e literatura.

Inicialmente, 0 motivo mais 6bvio parece ser a nossa dificuldade metodoldgica
em lidar com uma area estranha a nossa formacdo, que possui regras proprias e formas
especificas de analisar obras literarias.

De fato, o papel que a literatura exerce no direito nas Ultimas décadas parece
relegado a citagdes descontextualizadas em manuais e em peticGes para mostrar uma
suposta erudicao, geralmente de uma forma bacharelesca.

Lemos Kafka, conhecemos o drama de Joseph K. e do camponés impedido de
adentrar as portas da lei, mas ndo procuramos saber o lugar da narrativa kafkiana na
historia da literatura. Por que tal autor é considerado um ponto de ruptura no romance
contemporaneo? O que sua prosa tem de diferente?

N&o conhecemos sua relacdo com a teologia judaica, nem a razéo pela qual a lei
judaica lhe parece estranhamente proxima ao assujeitamento construido pela lei juridica.
Haveria alguma relacdo mais umbilical entre direito e teologia?

Sem essas perguntas, corremos o risco de transformar Kafka em um mero exemplo
privilegiado dos problemas que ja& identificamos em nossa propria compreensdo da
realidade juridica. Por isso € que, sempre que vamos usar um autor ou autora da literatura
para defender determinado argumento a respeito do direito, uma pergunta interessante
que podemos nos fazer é como ficaria nosso argumento se retirdssemos dali aquela obra
literaria. Se nada muda em seu nacleo fundamental, é sinal de que a obra néo representa
um papel importante na pesquisa.

Uma parte disso esta certamente na pesquisa a respeito dos estudos literarios a
respeito daquelas obras, mas ndo apenas. E preciso também que saibamos questionar o
texto, isto &, deixar que ele nos diga algo.

Em um texto intitulado “A incapacidade para o didlogo” (GADAMER, 2000), o
filésofo alemédo Hans-Georg Gadamer lembrou o qudo raro é o acontecimento de um
verdadeiro didlogo, no qual um interlocutor ouve de fato o que o outro diz e considera a
possibilidade de que aquele tenha algo a lhe dizer.

Geralmente, argumenta o filésofo, partimos de uma visdo e buscamos
insaciavelmente reafirméa-la. Quando a outra pessoa nos interpela, mal a ouvimos, pois ja

estamos formulando mentalmente a nossa réplica. Em nenhum momento colocamos
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nossa Visao em perspectiva e nos questionamos, ainda que por um momento, e se
estivermos errados?

Na visdo gadameriana, que apesar do narcisismo da sociedade contemporanea
acreditava na possibilidade de uma reconquista dialdgica da intersubjetividade, deixar-se
levar em uma conversa implica suspender as préprias compreensdes previas em prol de
uma espécie de jogo cuja primazia ndo estd na consciéncia ou na subjetividade dos
jogadores, mas na propria pratica.

Em outras palavras, precisamos sempre enfrentar o impeto de tomar o sentido da
obra literaria a qual investigamos como ja previamente dado e, principalmente, evitar
tomar o problema juridico que estudamos como ja totalmente claro.

Ligado a isso, embora ndo seja 0 objeto especificamente da presente pesquisa,
precisamos urgentemente buscar outras narrativas que tenham outras coisas a dizer ao
direito, que nos propiciem um autoquestionamento. Apesar de geniais e indispensaveis
em nossas formagdes, 0s grandes cAnones muitas vezes acabam nos levando as mesmas
representagfes de mundo, a0 mesmo nomos, para usar um termo de Robert Cover
(COVER, 2016).

Procurar a literatura de grupos originalmente silenciados como a literatura de
mulheres, de pessoas negras, ao contrario da imagem muitas vezes ingénua de quem cré
que isso significa apenas uma questao de visibilidade politica, significa também propiciar

que outras formas de narrar o mundo e de narrar o direito existam.

2.2 Questdo filosofica

Em seminario intitulado Filosofia e Literatura (GAGNEBIN, 2016), Jeanne Marie
Gagnebin reconstroi a tensdo entre filosofia e poesia, que se transmuta também nas
dicotomias sensivel-inteligivel, mentira-verdade e principalmente “metafora-conceito”.

Partindo da “Republica” Platdo e do conhecido episodio da expulsdo dos poetas
da cidade, Gagnebin acentua o peso dado na histéria da filosofia para a preponderancia
do conceitual sobre o poético, tensdo que marcou profundamente a propria defini¢do
desses campos.

Nessa reconstrugdo, Gagnebin tomou bastante cuidado em mostrar que no proprio
Platéo essa espécie de rebaixamento do elemento poético em detrimento do racional ndo
operava assim de modo tdo determinado, bastando para isso lembrar do género de sua

escrita em forma de didlogo e mesmo de varias passagens nas quais se vé sua percepgdo

115



de que, se a arte ndo diz a prdpria verdade, que se encontra na ideia, pode ainda assim
apontar para ela, como a roupa pendurava que denuncia a presenca da pessoa amada.

Assim, se a preponderancia se tornou menos nuangada e mais rigida isso se deve
muito mais a crescente racionalizacao da propria tradicdo do que Platdo em si. Tal adendo
pode parecer secundario, mas na verdade é um importante caminho para pensarmos se
realmente esse triunfo do inteligivel sobre o sensivel foi assim téo retilineo e continuo
como pode parecer em certas leituras que falam da “razdo ocidental” como se houvesse
puramente uma continuidade. Em sentido oposto, talvez a recuperacéo do sensivel que se
busca por meio da revalorizacdo do pensamento poético seja simplesmente a iluminacao
de algo que sempre esteve ali.

Ao fazer esse recuo a origem platdnica da relacdo entre arte e filosofia, o objetivo
de Gagnebin € mostrar como mesmo as tentativas de revalorizar o pensamento poético

acabam muitas vezes inadvertidamente reafirmando a preponderancia da filosofia.

Frequentemente, as aproximagdes filosdficas correntes buscam
encontrar nos textos literarios a ilustragdo sensivel de conceitos filosoficos,
procurando sob as diversas formas narrativas uma verdade
mais“profunda”, que o escritor somente saberia dizer de maneira indireta,
mas que o fildsofos e orgulha em nomear. Assim, o filésofo revelaria uma
verdade mais fundamental,escondida sob os véus da ficcdo
(GAGBENIN, 2016, p. 06).

Embora ndo o cite nominalmente, Gagnebin parece se referir criticamente ao
filésofo paraense Benedito Nunes quando, para exemplificar essa preponderancia do
filosofico, fala em descobrir “em Guimardes Rosa uma ética da tradicdo ou em Clarice

Lispector uma concepcdo de angustia e de temporalidade que reenvia a Heidegger”
(GAGNEBIN, 2016, p. 06).

Em tais exemplos, apesar de a arte ocupar o centro da reflexdo, é sempre a filosofia
guem diz em ultima instancia o que aquela arte significa. A literatura se torna no maximo
um belo ornamento, um exemplo sensivel daquilo que cabe a filosofia em ultima instancia
nomear, pois 0 que sobrevive a sempre movedica passagem do mundo sensivel é o
conceito.

Se Helene Cixous tem razdo quando disse certa vez que “quando Deus fez a luz e
todas as suas consequéncias, ele deixou a literatura fora disso”, ndo tera a filosofia muitas

vezes buscando iluminar e dar sentido a essa indizivel escuriddao? E em assim agindo néo
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tera reduzido e condensado algo que por sua natureza resiste justamente a esse esforco
nomeador por meio da razdo?

Em contraposicdo a essa empreitada, Gagnebin usa uma obra de Kafka ndo para
dizer o que ela significa filosoficamente, mas justamente para trilhar o caminho inverso

e questionar as formas literarias da filosofia.

2.3 Literatura de canones e reafirmacéo ontoldgica do status quo

Anteriormente, comentamos como a escolha metodologica por centrar as analises
do campo direito e literatura em obras j4 canbnicas tem o papel de excluir outras
possibilidades e, em termos do que poderiamos chamar de analises narrativas do direito,
impossibilita que narrativas usualmente silenciadas venham a tona.

Essa hipdtese precisa de um esclarecimento maior, pois ndo é nada 6bvio que usar
0s mesmos autores implique em chegar nas mesmas conclusdes. Talvez isso aconteca,
mas esté longe de ser uma relacdo necessaria por varios motivos.

Primeiramente, se dois juristas usam uma tragédia grega para falar sobre o tema
davioléncia no direito, ndo € garantido que ambos chegardo as mesmas conclusoes e fardo
a mesma leitura. Se o que caracteriza um classico literario é justamente o fato de aquela
obra nunca terminar de dizer o que tinha para dizer (CALVINO, 1993) seria de se esperar
que as mais diversas leituras da riqueza tragica dos gregos acabassem levando a
configuracBes de mundo muito distintas.

Ainda que, em sentido contrario, se acreditasse que tais obras tém um significado
claro e circunscrito, extraivel digamos da intencdo do autor, permaneceria havendo a
questdo estudada pelas chamadas teorias da recepcdo, a saber sobre como diversas
comunidades de intérpretes assimilam o sentido das obras e podem o levar para muito
além do contexto original de sua criagéo.

Entretanto, é justamente aqui que um certo elemento conservador se intromete
clandestinamente e surrupia o potencial subversivo da literatura. Isso porque, se
observarmos atentamente, veremos que ndo apenas 0S mesmos autores sdo geralmente
usados, mas a partir dos mesmos temas e para ressaltar um certo status ontoldgico do
mundo juridico.

Apesar de todo seu cuidado metodoldgico e da importancia imensuravel de sua
obra, o proprio Frangois Ost muitas vezes recai em uma certa ontologia dos mundos
juridico e literario e diz que “a literatura cria antes de tudo a surpresa: ela espanta

deslumbra, perturba e sempre desorienta” (OST, 2004, p. 15).
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Ao longo do monumental “Contar a Lei — as fontes do imaginario juridico” (OST,
2004), em que pesem as analises riquissimas de varios canones da tradi¢do ocidental, Ost
possui uma preocupacgdo em reafirmar uma espécie de ontologia do mundo juridico, que
se revelaria como a mais incrivel das tragédias. E como se Shakespeare, Goethe, Crusoé
etc. tivessem revelado uma espécie de estrutura fundamental (por isso ontoldgica) do
mundo, na qual o direito pode existir e assumir a forma que assume.

N&o espanta entdo que muitos jusnaturalistas tenham Ost como a biblia do campo
direito e literatura, pois justamente isso Ihes permite afirmar um certo status ontologico e
naturalistico do que outras pessoas apontam como contingente e, assim, mutavel.

Se Ost tem razdo em mostrar que as grandes narrativas da tradicdo ocidental
fundaram a lei tal como a conhecemos, isso s6 prova que a estrutura narrativa que subjaz
o direito tal qual o conhecemos foi forjada por esses canones e, se quisermos ir além dela,
precisamos também ir além de tais canones.

Obvio que também podemos reinventa-los, relé-los, as vezes descobrindo
potenciais criticos aparentemente desapercebidos, como fez Judith Butler em “O clamor
de Antigona”. Todavia, mesmo com toda inventividade da recepgéo, ha um limite a partir
do qual se faz imperioso recuperar outras formas de narrar, que mostram que outras
possibilidades de configurar o real sdo possiveis.

Autores da tradigdo de estudos da ontologia, seja a classica seja a fenomenologia
que remete a Heidegger costumam responder a esse tipo de critica afirmando que a
ontologia vem antes da politica e que é justamente necessario entender como 0 mundo se
apresenta antes que possamos defender teorias politicas normativas sobre como as coisas
deveriam ser.

Todavia, como lembra Judith Butler na introdu¢ao de “Quadros de Guerra”, ¢é
dificil imaginar uma categorizacao filoséfica pré-politica, isto é, que ndo esteja situada
politicamente ou reflita escolhas desse tipo, ainda que irrefletidas. Nesse sentido, a autora
sugere a necessidade de pensar nos termos de uma ontologia social, isto €, de refletirmos

sobre como o social condiciona o ontoldgico, ao mesmo tempo em que é por ele definido.
3. KAFKA E A APORIA DO DIREITO MODERNO
Na terceira parte desse artigo, vamos exemplificar o que consideramos como

sendo um uso ndo meramente instrumental da literatura no direito a partir da leitura feita

pelo filésofo australiano Peter Fitzpatrick de alguns textos de Franz Kafka. Ao invés de
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mero exemplo, procuraremos mostrar que a obra do escritor tcheco é um elemento
bibliografico fundamental na construgdo da tese de Fitzpatrick.

Em todo caso, tal apropriacdo ndo serd tratada aqui como um modelo ou algo
como um uso ideal da literatura, como se algo assim existisse. Na verdade, trata-se apenas
de mostrar uma tentativa de usar um elemento de tensao presente na literatura kafkiana
para desconstruir? alguns dos paradigmas fundamentais do direito moderno.

Embora Fitzpatrick use diversos textos de Kafka e ndo apenas a parabola “Diante
da lei”, vamos focar nesse exemplo pela clareza com a qual a questao é nele exposta.

Em resumo, trata-se da historia de um camponés que pretende adentrar as portas
da lei, mas ali encontra um porteiro que Ihe veda a entrada, embora a porta esteja aberta.
Esse fato ndo é desprezivel na parabola, pois ha aqui um paradoxo de uma porta aberta,
cuja entrada € vedada. O camponés passa a vida ali sem conseguir entrar e, no fim da
vida, pergunta ao guarda como pode que ninguém até entdo tenha tentado ali entrar além
dele. O guarda ainda entéo responde que aquela entrada fora feita apenas para ele e que
agora, com sua morte, ele a fecharia.

H& muitos detalhes nessa parabola que seriam interessantes de comentar, mas
focaremos apenas naquele que serviu de base a Fitzpatrick. Como se pode observar, ha
um paradoxo aqui, na medida em que as portas estfo abertas, mas a entrada é vedada. E
como se as portas da lei estivessem abertas e fechadas ao mesmo tempo. Como se da isso?

Além disso, ha ainda outro significativo paradoxo, qual seja o de que as portas da
lei s@o universais, mas ao mesmo tempo feitas apenas para aquele camponés. Como pode
algo ser particular e universal ao mesmo tempo?

Em usa obra “A mitologia na lei moderna” (FITZPATRICK, 2007), Fitzpatrick
buscar desconstruir o mito de soberania do direito moderno. Como se sabe, a modernidade
se fundou na ideia de uma contraposicdo as narrativas miticas. Tendo supostamente se
afastado de toda transcendéncia, o direito moderno se supfe autofundado e
autorreferencial. Em todo caso, como também se sabe, para que o direito possa regular
todos 0s casos, ele precisa ser o mais especifico possivel, dando conta das peculiaridades.

Mas isso se choca com outro ideal fundamental que é justamente o da universalidade,

20 termo “desconstruir” ndo é aqui utilizado no sentido de destruir ou de jogar fora. Trata-se muito mais
de trazer a tona as tensdes que perfazem um discurso e que sdo usualmente resolvidas a partir de
narrativas abrangentes que tentam como que conformar ou conciliar em um denominador comum aquilo
que parece irresoluvel.
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traduzida de forma exemplar na escola da exegese e na ideia de que 0 Juiz deve ser a mera
boca da repete as palavras da lei.

Ora, como pode a lei ser mais a0 mesmo tempo universal e responsiva®? Dar conta
de tudo que € concreto, sendo inalteravel?

Antes de responder a essa pergunta, vamos seguir o caminho das aporias da
modernidade. Como definir um moderno? O que significa ser moderno? Tendo perdido
toda possibilidade de referéncia transcendente, a modernidade precisa ser definida pelo
que ela ndo é. Assim, aponta Fitzpatrick, a modernidade passara a ser definida pelo que
ela ndo é, produzindo entdo o barbaro, o primitivo, o medieval. Moderno é quem néo é
barbaro, quem ndo vive entrelacado em narrativas miticas etc. (FITZPATRICK, 2007, p.
23).

Como se sabe, tais argumentos ocuparam um papel central no processo de
legitimacdo do colonialismo moderno, servindo como motivo supostamente justificatorio
da colonizacdo, que levaria modernidade e civilizacdo para os barbaros, primitivos e
atrasados.

Como entdo pode o direito moderno conciliar perspectivas tdo antagénicas? Como
conciliar uma lei que é ao mesmo tempo universal e particular, uma modernidade que €
autossuficiente e precisa ser definida pelo que ela ndo é? A resposta, por mais
surpreendente que possa parecer, se encontra na ideia de uma narrativa mitica.

Para o autor, 0 mito é um tipo de narrativa que possui o papel de justamente
acomodar uma série de contradicdes e tornar um discurso inteligivel e coerente, apesar
de suas varias pontas soltas. Assim, apesar ou sobretudo porque se cré livre dos mitos, a
modernidade é ela propria o coroamento do mito. O mito da modernidade é a auséncia de
mitos. A suposta transparéncia consigo e suas proprias razdes. (FITZPATRICK, 2007).

Embora a leitora ou leitor possa ter ja imaginado de que modo Kafka influenciou
essa tese, terminaremos esse artigo expondo os principais tracos de tal aproximacao. Em

todo caso, antes é importante lembrar que Kafka nédo é obviamente a unica influéncia de

3“0 argumento supostamente simples deste capitulo é que a lei, na forma de uma entidade unificada, s6
pode ser reconciliada com suas existéncias contraditdrias se a virmos como mito. A principio, pode parecer
que essa alegacgdo contém uma contradi¢cdo. A lei moderna, afinal de contas, foi formada em meio a prépria
negacdo daquele reino mitico que tanto iludiu os pré-modernos. Minha resposta sumaéria é concordar com
isso, mas dizer, em seguida, que esse tipo de negacdo tipifica uma mitologia renovada e agora moderna.
Nessa negacdo de existéncia mitica estd contida uma negacdo daquilo que confere a lei sua existéncia
coerente. Negacdo mediante a lei é negacdo da lei. Contudo, como mostrarei em capitulos posteriores, é
essa qualidade negativa, essa vacuidade da lei que possibilita a efetuacdo de uma mediacdo mitica entre as
existéncias contraditorias da lei e que permite a manutencéo da unidade da lei.” (FITZPATRICK, 2007, p.
23)
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Fitzpatrick, que consultou extensivamente estudos antropoldgicos sobre o papel do mito
em varias civilizacOes, além de ter também se valido da desconstrugdo de Derrida em
varias de suas inspiragdes.

Em todo caso, pode-se dizer que Franz Kafka é uma inspiracdo fundante para o
elemento central do argumento aqui trazido, a saber a ideia de que o direito € ao mesmo
tempo universal e excludente, igualitario e racista, moderno e mitico etc.

Aqui é necessario compreender com bastante atengdo o &mago do argumento de
Fitzpatrick. Ao contrario do que se costuma dizer em teoria critica quando se fala no
direito fingir que é universal para esconder o colonialismo, racismo etc., 0 que o autor
esta dizendo é que ambas as coisas se encontram ao mesmo tempo.

Nesse sentido, ndo é que o direito pareca universal, mas no fundo seja outra coisa.
Ambos 0s elementos estdo ao mesmo tempo, em uma tensdo que sé se resolve a partir de
uma narrativa mitica unificadora.

O porteiro que impede a entrada do camponés age a0 mesmo tempo por conta
propria e em mero cumprimento da lei. Ambas as possibilidades sdo lapidadas e
escondidas do olhar por meio de um encobrimento do elemento arbitrario e incerto do
direito, por um encobrimento de toda pessoalidade, de toda vacilacdo, que faz parecer que

no dmbito da lei funciona alguma lei arcaica.

3.1 Benjamin, Kafka e o dominio teolédgico do direito

Por fim, traremos alguns elementos da leitura de Kafka feita por Walter Benjamin
para mostrar que, também evitando-se um uso meramente instrumental, aqui a filosofia é
como que iluminada pelos elementos literarios.

Em um pequeno texto publicado em 1919 com o titulo “Destino e Carater”
(BENJAMIN, 2011), Walter Benjamin propde uma aproximacao entre o dominio da lei
e 0 campo teoldgico da culpa e do destino. Embora ali o tema central fosse a
impossibilidade de dizer o destino por meio do caréter, as distin¢cdes desses dois dominios
sdo feitas por meio de uma critica ao dominio paralisante da lei.

Ja em 1921, com “Para a critica da violéncia” (BENJAMIN, 2011), Benjamin
chama a violéncia exercida pelo direito de violéncia mitica e mais uma vez articula o
modo como essa violéncia se relaciona com os conceitos de culpa e de destino.

Em que pese o carater coercitivo e violento do direito ser um lugar comum na

historia do pensamento juridico moderno, a aproximacao ao campo teoldgico do mito
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causa espécie aos leitores acostumados a ver o edificio juridico como um castelo de vidro,
transparente consigo mesmo e perfeitamente visivel em seu interior, como mostrou
também Fitzpatrick em sua critica da lei moderna discutida no topico anterior.

Em que consiste esse elemento mitico da violéncia do direito articulado por
Benjamin nesses textos de juventude? Embora tal resposta permaneca até hoje resistindo
a um completo esclarecimento, alguns textos e cartas dos anos 30 ajudam a compreender
parte dos elementos que estdo em jogo nessa singular aproximacao entre direito e
teologia. Uma série de escritos sobre Kafka, que culminam no ensaio de 1934, propdem
uma percepc¢ao imagética e narrativa dessa dimensdo mitica, pondo em relevo uma série
de aporias e tensdes internas ao direito.

Na mesma época, algumas cartas trocadas entre Benjamin e seu amigo estudioso
da mistica judaica Gershom Scholem discutem o tema da teologia em Kafka e auxiliam
na interpretacdo dessas questdes, em especial mostrando que, ao trazer um elemento
teoldgico para a critica do direito, Benjamin ndo esta buscando uma resposta religiosa ou
0 resgate de uma transcendéncia perdida, mas buscava movimentar de forma profana e
imanente a dimensédo teoldgica como uma dimensdo que aponta para 0 que escapa de
nossa possibilidade de conceituacdo e esclarecimento, mas que ainda assim deve ser de
alguma forma discutido e criticado.

Um dos elementos usualmente mencionados ao se tratar da violéncia mitica diz
respeito aos modos como o direito esconde sua propria violéncia, legitimando-a e
transformando-a dos modos mais diversos. A relacdo entre uma lei que para sé-lo precisa
ser impessoal e abstrata, mas que ao mesmo tempo exige uma aplicacdo concreta e uma
interpretacdo particular € uma tensdao que sO se resolve miticamente (FITPZATRICK,
2007).

E justamente esse jogo entre pessoalidade e impessoalidade que também
Benjamim vé em “Diante da lei”, embora de outro ponto de vista. Escrito em um estilo
seco que lembra textos burocraticos de boletins policiais, Kafka conseguiu em diversos
momentos apresentar imagens que dé@o conta dessas aporias do direito. Embora o texto de
Benjamin sobre a violéncia seja de 1921 e o texto sobre Kafka tenha sido publicado em
1934, a leitura articulada de ambas as fontes permite uma dimensao mais rica e concreta
das manifestacOes desse carater mitico da violéncia do direito.

Para tanto, transcreveremos um trecho da parabola kafkiana em sua lingua original

e depois comentaremos algumas sutilezas que acabam perdidas na tradugdo. Em seguida,
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procuraremos propor questdes trazidas por esse texto que permitem uma critica da
impessoalidade pressuposta na violéncia praticada pelo direito.

No original alemao, a proibicdo de entrada do camponés aparece nos seguintes
termos: “Aber der Tirhiiter sagt, dass er ihm jetzt den Eintritt nicht gewdhren kénne”
(KAFKA, 2008, p. 95). Em portugués, traduz-se usualmente essa frase como “mas o
porteiro disse que, no momento, ndo poderia autorizar- lhe a entrada”.

Embora ndo haja nessa ou em escolhas similares nenhum erro de traducéo, ha aqui
uma sutileza da lingua alema que merece ser destacada. A palavra “kénne”, que vem do
verbo Konnen que significa “poder”, se encontra aqui na forma conjuntiva, usada para a
linguagem indireta. No alemé&o, essa forma é usada geralmente em discursos jornalisticos,
quando o informante esta falando de algo que ndo foi ele quem disse. Assim, a forma
verbal atesta que ela ou ele esta apenas repassando uma informacdo, mas que nao pode
se comprometer inteiramente com a veracidade dela, pois néo foi seu autor.

Nesse caso especifico, a forma indireta esta sendo usada porque o porteiro fala
em nome da lei, apenas transmite ao camponés a proibi¢do que advém da lei. Ou pelo
menos assim o diz, pois essa distancia e impessoalidade com a qual a proibicado é
concretizada ndo impede que o porteiro ironize a condicdo do camponés, aceite subornos,
afirmando que séo apenas para que 0 camponés nao pense que 0S recursos que trouxe
foram indteis etc.

Certamente ndo escapou a Kafka esse estranho jogo de decisfes pessoais que sdo
baseadas em toda sorte de afetos, mas que ainda assim revestem-se da autoridade de uma
lei que esta para além dos juizos individuais. Se Vladimir Safatle tem razdo quando traz
no inicio de seu “Circuito dos afetos” o segredo de que por tras dos livros empoeirados
do direito o que existem sdo afetos, é igualmente verdade que esse caminho é traduzido
por esse tipo de linguagem indireta e que isso tem muitas consequéncias que precisam ser
postas em questao.

Ao leitor certamente ndo tera passado despercebida a semelhanca entre essa
linguagem impessoal com a qual é relevada a proibicdo da lei e um outro dominio no qual
0 mesmo tipo de linguagem costuma ser usada, a saber dominio religioso. Para dar um
exemplo, é comum ver pessoas religiosas manifestando posi¢es contrérias ao casamento
homoafetivo, inclusive pré-condenando ao inferno os praticantes de tal “pecado”, e
posteriormente explicando que aqui nada ha de homofdbico ou de preconceituoso, pois
ndo se trata de juizo de valor, mas da palavra eterna de Deus, que estd sendo apenas

transmitida.
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A partir de interpretacGes supostamente literais que fariam os filologos se
debaterem, e que sdo facilmente identificaveis como agendas especificas de grupos
especificos contemporaneos, defende-se algumas ideias no campo religioso como se fosse
a palavra imutavel de Deus, pelo que aqueles que emitem tais julgamentos concretos se
esquivam ou buscam se esquivar de qualquer responsabilidade por aquilo que dizem.

Certamente, assim como muitas vezes também no campo do direito, ndo estamos
aludindo aqui ha um deliberado ardil de fiéis e liderancas religiosas, como se essas
pessoas tivessem total consciéncia do carater interpretativo daquilo que defendem e
usassem a autoridade do absoluto apenas como recurso retorico. Nao duvidamos que
muitos realmente acreditem na imutabilidade do que pregam, mas aqui justamente
precisam passar do dominio da responsabilidade pessoal para uma critica filoséfica e
social do fenémeno.

Também no dominio do direito ndo € incomum ver juizes proferindo
interpretacdes bastante peculiares e acreditando ao mesmo tempo que fazem apenas uma
interpretagdo literal. Nesse campo, os estudos hermenéuticos revelam-se fundamentais
para mostrar o quanto de pré-conceitual e de histdrico existe nas interpretacfes textuais
supostamente técnicas e neutras.

A Benjamin, assim como a Kafka, certamente ndo escapou essa semelhanca entre
0 mundo da lei e o mundo teoldgico, e lhes parecia impossivel enxergar um dominio
separadamente do outro. Sem esse elemento, pode parecer que jogo entre pessoalidade e
impessoalidade até agora descrito reveste-se apenas de um autoengano e um mecanismo
para que autoridades se livrem de sua responsabilidade. Isso tudo existe, mas ha algo
constituinte do direito que parece impelir a esse jogo onde as vozes concretas e o discurso

impessoal e transcendente parecem ambos ao mesmo tempo indispensaveis.

4. CONCLUSAO

E sempre dificil evitar o cliché de dizer que o objetivo de uma pesquisa ndo foi
esgotar o assunto, mas sim abrir novos campos de discussao e propiciar uma reflexéo. E
no entanto, como poderia ser de outro modo um artigo ensaistico que visa enfrentar uma
das maiores dificuldades metodoldgicas do campo direito e literatura?

Ao final desse trabalho, trouxemos duas leituras de uma famosa parabola de Kafka
que possuem ambas a peculiaridade de serem uma tentativa de iluminar a reflexdo

filoséfica por meio da literatura. Ao contrario de mero exemplo ou adorno, a dimenséo

124



narrativa adquire aqui um local central na argumentacéo e se torna o motivo determinante
em tais leituras.

Em todo caso, a natureza ensaistica tanto do presente artigo quanto das teses
trazidas no ultimo tépico mostra que ndo tivemos a pretensdo de criar uma espécie de
modelo de como aproximar ambos 0S campos, posto que isso ignoraria muitas décadas
de um dos campos mais frutiferos da teoria critica do direito. O que buscamos foi apenas
apontar para uma questdo que nos pareceu fundamental e que, se ndo observada, traz o
risco de despotencializacdo de um dialogo que pode ser determinante na construgédo de

um pensamento juridico critico.
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