1. INTRODUCAO

VAIHINGER (2011), ao estudar as fic¢des juridicas, afirmou que o termo ficcdo €
mais conhecido na jurisprudéncia do que em qualquer outra area de conhecimento. E
complementa, afirmando que s6 quem esta familiarizado com a jurisprudéncia pode
avaliar o artificio utilizado pelos julgadores para a solucdo de problemas néo
contemplados pelas hipdteses legais. E, na sequéncia, nos perguntamos como a
jurisprudéncia pode se apropriar da teoria do como se, particula presente e estudada na
obra de Vaihinger, para solucionar problemas oriundos de conflitos sociais ao Poder
Judiciério a ela submetidos?

De fato, a teoria do como se é amplamente utilizada no campo do direito
principalmente quando usamos a férmula “onde h4 a mesma razao, aplica-se 0 mesmo
direito”, ainda que alguns ndo se déem conta da teoria sistematizada por Vaihinger. A
explicacdo dada pelo autor vem ao encontro do que 0s juristas orientam em suas obras.
Além disso, operadores do direito, a0 comecgarem a atuar, possuem consciéncia de que a
lei ndo consegue enquadrar todos os casos singulares que se lhes apresentam, dai as
buscas por analogia, meras ficces visando reequilibrar a balanca da justica. Além da
questdo da interpretacdo (que no Direito tem fungdo particular, ou seja, trata-se da
aplicacdo do direito ao caso concreto, pela via da analogia, mas também pelos principios
gerais do direito, pelos costumes), é preciso utilizar a regra geral a ser aplicada em um
caso individualizado ou singular, no dizer de VAIHINGER (2011), que assim se
manifesta na pagina 157 sobre o procedimento: “O mecanismo psicoldgico de sua
aplicacdo consiste em que um caso singular é subsumido em uma construcdo de
representacdes ndo destinada a ele, ou seja, a percep¢ao é meramente analogica”.

A jurisprudéncia citada por Vaihinger é uma das fontes do direito, ou seja, sdo
classificadas pela importancia na interpretacdo de um caso sob a analise juridica. O
Estado, através do seu Poder Legislativo, cria as leis, fictio iuris, no dizer de Vaihinger..
O Brasil, por ser um pais de civil law, ao contrario dos paises anglo saxdes, tem a lei
como fonte priméria. Mas atualmente algumas simulas sdo chamadas de vinculantes e
funcionam como base do direito, e essas sdo geradas através da jurisprudéncia, que € a
consolidacdo do mesmo tipo de decisdo que podem ser aplicadas aos novos casos

colocados para serem julgados novamente.



Nesse sentido, a jurisprudéncia compreende julgamentos reiterados sobre um
mesmo tema, que geram um precedente, isto &, uma decisdo juridica que pode servir como
pardmetro para outros casos. E esse precedente se torna uma jurisprudéncia que podera
orientar um operador de direito quando este for promover alguma demanda. As
discussfes nao se esgotam com a decisdo de um juiz de primeiro grau e podem avancar
para a segunda e até para a “terceira instancia”, para finalmente termos uma sintese.
Vaihinger tem, na sua obra, na péagina 157, nos apresenta uma explicacdo bastante
oportuna sobre 0 método de criacdo da jurisprudéncia: “Em nenhum outro lugar, o termo
ficcdo € mais conhecido do que na jurisprudéncia, onde representa tema preferido de
discussdo. Em principio, sdo inteiramente idénticas as ficcdes anteriores”.

VAIHINGER (2011) prossegue na pagina 157, demonstrando profundo dominio
do tema, ao esclarecer como a teoria da ficcdo e a aplicacdo da particula do como_se €
utilizada pelos operadores do direito. O autor nos brinda com a explicacdo de como essa
técnica € utilizada na prética juridica:

A base do método é a seguinte: uma vez que as leis ndo podem enquadrar todos
0s casos singulares em suas formulas, contemplam-se alguns casos especiais
de natureza ndo comum como se estes pertencessem aquelas. Ou, em razédo de
um interesse pratico qualquer, subsume-se um caso singular em um conceito

geral, ao qual, no fundo, néo pertence.

Como podemos depreender da leitura desse trecho, Vaihinger metodologicamente
utiliza a comparacdo para esclarecer a forma como se origina a jurisprudéncia e
(literalmente) demonstrar a importancia da aplicacdo da teoria da ficcdo na pratica
juridica. E acrescenta: “quem esta familiarizado com o método da jurisprudéncia pode
avaliar a importancia desse artificio para a pratica juridica”.

Aqui, é pertinente pensar sob o seguinte viés juridico: a jurisprudéncia é
importante ferramenta juridica e ndo s6 pode ser utilizada em demandas propostas perante
0 Poder Judiciario do Estado, como também podemaos utiliza-la em situacbes em que 0
julgamento venha a ser realizado através de um sistema denominado pelo campo da
ciéncia processual juridica como multiportas, no qual podemos ter outro tipo de solucéo

de conflitos sociais, sem a necessidade da presencga de um representante do Estado.

2. OS CONFLITOS SOCIAIS MODERNOS E OS CONFRONTOS NA OBRA DE
KAFKA:

Atualmente temos uma demanda reprimida da sociedade humana em geral, mas

também da sociedade brasileira em particular, por solu¢es de conflitos em variadas



areas, como civil, trabalhista, comercial, ambiental, propriedade intelectual, dentre outras.
Somos desfavoraveis a ideia de que qualquer problema social seja judicializado, por
entendermos que h& sempre a possibilidade, ndo somente da autocomposicéo, isto &,
quando as partes chegam por si s0, a um acordo, como da existéncia de uma solugéo
administrativa para um conflito.

Do mesmo modo, ndo consideramos oportuno discutir qualquer decisao transitada
em julgada, ou melhor, ndo consideramos oportuno socializar decisfes judiciais ja
transitada em julgado, ou seja, que ndo podem ser modificadas. Até porque, prevalece na
ciéncia juridica o entendimento de que a decisao judicial transitada em julgado ndo pode
ser relativizada, e ha poucas possibilidades de se reverter uma decisdo judicial. Além de
existirem poucas hipéteses de se relativizar uma decisdo judicial, € preciso cumprir certos
requisitos, inclusive a necessidade de se prestar caucdo em dinheiro, face a eventuais
prejuizos que poderdo advir de se revisitar aquilo que ja foi decidido de forma imparcial
e dentro do principio da ampla defesa e do contraditério.

Esse principio € prestigiado pelas nagdes civilizadas, tendo em vista que decorre
dos tratados internacionais de direitos humanos, ou seja, € um direito humano e um direito
humano fundamental, que as pessoas tenham o direito de se defender, produzindo provas,
juntando documentos, ouvindo testemunhas para que tenham esgotadas as possibilidades
legais de se defenderem, algo impensavel no caso de Joseph K., em O Processo, que
sequer tinha conhecimento da razdo pela qual estava sendo processado criminalmente. Na
conversa entre Joseph K. e 0 advogado Huld, quando esse afirma ao personagem principal
que a primeira peticdo ja estaria quase pronta, alertando, porém, que as peticdes ao
tribunal ndo eram lidas, o advogado diz: PeticGes de fato acertadas e probatorias sé se
podem elaborar mais tarde, quando, no curso dos interrogatdrios do acusado, emergem
mais nitidos, ou podem ser adivinhados, os itens isolados da acusacao e seu fundamento.
Nessas circunstancias, a defesa esta evidentemente numa situacdo muito desvantajosa e
dificil.t

Essa postura tanto do advogado quanto do tribunal onde esta correndo o0 processo
contra o personagem Joseph K. demonstra que é desnecessario se defender, primeiro
porque o tribunal supostamente ndo I€é as peti¢des da defesa, segundo porque mesmo que
venham a ler, a decisdo ja tera sido tomada. Esta parece ser uma critica de Kafka

demonstrando ndo s6 o descredito que a Justica desfruta perante acusados, réus,

L KAFKA, Franz. O processo. Traducdo de Modesto Carone. Sao Paulo: Companhia das letras, 1997. Pég.
142



advogados, mas também o quanto de inquisitorio é a Justica, em que a culpa parece
preexistir ao crime. E isso torna patente a desigualdade social, pois 0s réus que
comparecem perante 0 juiz de instrugcdo sdo pessoas pobres, pequenos comerciantes
(como Block), bancérios (como Joseph K.). Ndo se vé pessoas bem aquinhoadas
socialmente, algo que reitera o sentido de ser uma critica do autor, pois Kafka escancara
a questdo da desigualdade social quando seu personagem Joseph K. afirma que o
advogado Huld é um advogado para pobres.

Problemas sociais podem ser resolvidos de varias formas. E hoje ha estimulo para
que sejam utilizadas as variadas formas de solucbes de conflito. Essas formas séo
apresentadas pela ciéncia juridica como media¢do, composicdo ou conciliacdo, e até
arbitragem?, sempre buscando uma melhor opgdo para ndo sobrecarregar o ja
sobrecarregado Poder Judiciario brasileiro.

O operador de direito aprende logo no inicio de sua trajetoria, que é sempre melhor
um mau acordo do que uma boa demanda, e isso se torna crucial nessa época em que
vivemos. O sistema judiciério brasileiro é caro e lento. Mesmo os juizados especiais, que
trabalham com causas de pequeno valor, e em alguns casos sem precisar de advogado,
representam alto custo, neste caso, prevalece a regra do jus postulandi, ou seja, a regra
de o proprio ofendido buscar as devidas reparagdes seja no campo material seja no campo
moral. Em O Processo nos parece que é exatamente o que faz o personagem Joseph K.:
por ndo confiar no advogado contratado por seu tio Karl, ele mesmo, na sua primeira
audiéncia, assume sozinho sua defesa, o que, ordinariamente, ndo seria possivel. Kafka
demonstra nesse ponto a desnecessidade de um advogado, possivelmente como uma
forma ironizar esta categoria profissional, da qual o escritor fazia parte.

Atualmente, em qualquer demanda, tanto de natureza criminal como de natureza
civel, hd uma tentativa do Estado em buscar dirimir os conflitos sociais, pela mediacéo e
pela conciliagdo, conforme determina o CNJ. E uma solugio mais célere, sem necessidade
de instrucéo probatdria, que é a fase processual em que as partes instruem o processo com
provas (instruir enquanto producdo de provas, ndo foi permitida para Joseph K. em O

Processo) e com uma participacao efetiva das partes interessadas.

2 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 192 ed. Volume 1. Salvador: Juspodivm, 2017. P4gina 185, assim se posiciona acerca da
arbitragem: A arbitragem néo é encarada, neste Curso, como um equivalente jurisdicional. Entende-se que
se trata de exercicio de jurisdicdo por autoridade ndo estatal. Ndo é equivalente jurisdicional porque é
jurisdicao.



De fato, ndo conseguimos depreender da leitura das obras de Kafka aqui
selecionadas nenhuma referéncia especial & mediacdo ou a arbitragem, embora a
arbitragem internacional seja um sistema bastante antigo, sendo a mediagéo e os demais
sistemas de acesso a justica bem mais recentes. Contudo, verificamos na pequena
narrativa “Odradek” bem como em “O novo advogado”, da lavra do escritor, a utilizacdo
de sua consciéncia juridica, emulando para fora dos tribunais as figuras presentes na
prética juridica.

WOLFGANG ISER (2013) nos preleciona, apos citar Quintiliano e sua retorica —
que trata da utilidade das hipoteses ficcionais na analise de questdes legais — ser a fic¢do
fundamental para o aperfeigoamento das leis, desde o Direito Romano até o direito na era
moderna, pois essas ficcOes se prestam a ajudar a resolver problemas principalmente no
campo do saber e prética juridicos. *

De fato, as construc6es da jurisprudéncia, que se iniciam com teses dos advogados
e se cristaliza com as decisbes dos tribunais, sdo a interpretacdo ficcional de outra
construcdo ficcional, que é a lei, contudo, aplicavel ao problema da vida pratica das
pessoas, envolvendo outras ficgdes, como propriedade, liberdade, bens. Se considerarmos
que a propriedade, liberdade e bens sdo ficces construidas para a pacificacao social, sem
duvida e de conformidade com Iser e com Vaihinger, a ficgdo serve ao aperfeicoamento
das relacOes sociais e da vida em sociedade.

Muito ja se escreveu sobre as obras de Kafka, e o presente opusculo ndo tem a
menor pretensdo de mostrar um angulo diferente, ou inédito, sobre o escritor, que nédo
tenha sido ainda debatido ou discutido, tampouco pretende ser um farol ou guardido do
templo, no dizer de Agamben. GIORGIO AGAMBEN (2016) escreveu sob o sugestivo
titulo Defesa de Kafka contra seus intérpretes, sobre a critica literaria e a recep¢do do
texto literério e sua interpretacdo. Ele considera seus criticos como atuais guardides do
templo, sendo a expressao “templo”, na verdade, a literatura ou a arte, e um juizo aos
criticos literarios em geral, e criticos da obra de Kafka em particular. *

Importante esclarecer que existe o que se chama “sistema multiportas”, variadas
formas de acesso a solugdo de conflitos. Trata-se de um conceito juridico, em que o
acesso a justica ndo se faz necessariamente através do Poder Judiciario, mas através de

profissionais que, embora ndo fazendo parte do sistema de administracdo da Justica,

3 ISER, Wolfgang. O ficticio e o Imaginario. Perspectivas de uma Antropologia Literaria. Traducdo de
Johannes Kretschmer. Rio de Janeiro: Editora Uerj, 2013P4gina 147
4 AGAMBEN. Giorgio. Ideia da prosa. 12 ed. Trad. de Jodo Barrento. Sdo Paulo: Auténtica, 2016.



podem dar solucdo rapida e dentro da lei para os conflitos sociais que se apresentam
modernamente.

N&o h& na obra de Kafka qualquer referéncia quer seja a mediacdo, quer seja a
arbitragem, e, portanto, as referéncias juridicas, com as quais eventualmente ilustraremos
algum ponto, serdo meramente auxiliares. Contudo, procuraremos analisar alguns pontos
constantes das obras de Kafka aqui selecionadas, ou fazer mencdo a outras questfes que
podem nos ajudar a trazer luz para a discussao aqui presente.

Basicamente podemos afirmar (conforme Vaihinger no prélogo do presente texto)
que no dito “sistema multiportas” pode ocorrer a utilizacdo da teoria da ficcdo, ainda que
ndo declaradamente conhecida pelos operadores do direito. A teoria é utilizada quando
operamos essas novas tecnologias, que ndo sdo novas no sentido de novidade, mas sim
de originalidade.

Alguns criticos acreditam que o personagem principal em O Processo ndo é
Joseph K., mas sim o processo em si. Outros porém créem que o verdadeiro protagonista
€ 0 esquecimento, ou o direito ao esquecimento, e principalmente o esquecimento de si
mesmao. Sobre o direito de memoria e direito ao esquecimento podemos citar FRANCOIS
OST (2001), que considera os juristas como guardides da memoria social: “Esta missao
de guardiio da memdria social foi, desde sempre, confiada aos juristas”.® E
complementa Ost ao afirmar que “uma coletividade s6 se constréi sobre uma meméria
partilhada, e é ao direito que cabe institui-la”.? Nesse sentido, em seu livro, no capitulo
sobre O Processo, STANLEY CORNGOLD (2004) afirma, listando alguns valores como
felicidade, capacidade e possibilidades, que Kafka sempre tinha estado no “campo
literario”, para “esquecer” tais coisas com o objetivo de provocar pelo menos a sua morte
moral.’

De fato, podemos partilhar dessa mesma anélise, de que o personagem principal
em O Processo pode ser o esquecimento de si mesmo. Afinal, ao longo de todo o romance,
vemos, com angustia que Joseph K. se enreda cada vez mais nas teias da justica, em um
processo iniquo, sem pé e nem cabega, com manifesta desesperanca em solucionar o
processo que alterou sua rotina e sua vida desde o seu 30° aniversario. A esperanca do

leitor € que em algum momento o processo seja arquivado, muito embora sequer

5 OST, Francois. O tempo do Direito. Traducédo: Maria Fernanda Oliveira. - Lishoa: Instituto Piaget, D.L.
2001. Pagina 52

6 OST. Op. Cit. Pagina 49
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tenhamos noticia do que contém os autos e, por beirar o surreal, revela uma critica
contundente do autor de algo mais profundo. Nesse sentido, WALTER BENJAMIN
(1987), citando Willy Haas, analisando a obra de Kafka, retoma a questdo complexa da
religido.®

Essa posicdo de Haas, corroborada por Walter Benjamin, vem ao encontro da
posicao de Francois Ost. E Ost faz questdo de demonstrar em sua obra O tempo do direito,
que considera tanto o direito & memdria, como o direito ao esquecimento, compromisso
da sociedade a cargo dos juristas. Nada obstante a critica de Kafka a administracdo da
justica, e o mistério em torno do Sistema Judiciario, contida no texto de O Processo, tais
criticas vdo mais além e estdo presentes tanto em “Odradek”, como também no conto “O
novo advogado”.

Kafka, no pequeno conto “O novo advogado”, trata de Bucéfalo, um famoso
cavalo de guerra de Alexandre, o Grande, do distante ano de 326 a.C. que teria sido
admitido pela Ordem dos advogados como um jurista. Kafka se refere ao mesmo como
Dr. Bucéfalo. O que parece um absurdo, é tratado pelo escritor com extrema naturalidade,
e ainda parece querer orientar e aconselhar ao leitor, a seguir o exemplo do advogado
Bucéfalo, que se dedique a leitura aos codigos da lei.

Walter Benjamin, ao tratar dessa pequena narrativa de Kafka, faz referéncia a
Kraft e, citando-0, nos brinda com essa colocacdo, extremamente importante para o
presente estudo da critica ao mito da Justica: “N&o existe na literatura uma critica do
mito mais poderosa e radical”. E ainda citando Kraft, Benjamin prossegue: “A palavra
Jjustica” ndo é usada por Kafka, mas o que a critica do mito efectua em toda a sua
extensdo ndo é outra coisa sendo justica”.®

Muito embora essa analise de Walter Benjamin traga luzes sobre a questdo do
estudo e da pratica juridica, ha uma associacao feita por Benjamin ao estudo da Tor, o
que nos permite inferir a extrema complexidade da questéo religiosa para Kafka. Afinal,
um dos personagens que mantem atualizado Joseph K. sobre seu processo criminal é um
sacerdote, e o faz dentro de uma catedral, supostamente catélica, e é justamente quem

também reproduz para Joseph K. a parabola Diante da Lei:

A porta da justica é o estudo. E no entanto Kafka ndo se atreve a associar a este
estudo as promessas que a tradicdo associava ao estudo da Tora. Os seus
ajudantes sdo sacristdes que ficaram sem pardquia: 0s seus estudantes,

escolares sem escrita.

8 BENJAMIN, Walter. Kafka. Traducéo de Ernesto Sampaio. Lisboa: Hiena Editora: 1987; Paginas 45/46
® BENJAMIN. Op. Cit. Pagina 56
10 BENJAMIN. Op. Cit. Paginas 56/57.



Como se V&, todos que se debrucam sobre a obra de Kafka acabam enxergando
outro viés, ora se observa um Odradek num desvédo de um paragrafo, ou de forma fugidia,
como nos desvéos da Justica como em O Processo, ora considerando uma alimaria sendo
aceita pela Ordem dos advogados, como em “O novo advogado™, ora um ser humano que
amanhece como um inseto em Metamorfose, de forma absolutamente natural, como se
Kafka quisesse dizer outra coisa, dizendo 0 mesmo. Fato é que ninguém consegue ser
indiferente a literatura de Kafka, e desse modo, a narrativa kafkaesca sempre provoca
algum tipo de sensacéo e, ousadamente, concordamos com ADORNO (1998) quando diz

gue em nenhuma obra de Kafka conseguimos descortinar claramente o horizonte:

Em nenhuma obra de Kafka, a aura da ideia infinita desaparece no crepusculo,
em nenhuma obra se esclarece o horizonte. Cada frase € literal e cada frase
significa. Esses dois aspectos ndo se misturam como exigiria o simbolo, mas
se distanciam um do outro, e o ofuscante raio de fascinacdo surge do abismo

que se abre entre ambos. 1

Talvez por essa razdo, a obra O Processo desafie a nossa capacidade de
entendimento, e pela maneira inusitada e corriqueira como Kafka descreve no primeiro
capitulo da obra, ndo temos a menor ideia do que vird pela frente. E isso é o raio de
fascinacdo do qual menciona Adorno, e que nos alcanca, nos envolve, e nos da esperanca.
Mas no capitulo nono dessa obra, quando ha a preparacédo para que Joseph K. conheca o
pintor Titorelli, verificamos o desalento do personagem acerca da seguranga juridica,

envolvendo seu processo:

Infelizmente (...) as vezes acontecia que as primeiras peti¢es ao tribunal ndo
eram lidas. Eram simplesmente anexadas aos autos, assinalando-se que, no
momento, 0s inquéritos e a observagdo do réu eram mais importantes que tudo

0 que estava ESCI’iIO.12
De fato, da leitura desse capitulo, cujo trecho transcrevemos acima, ndo ha

qualquer seguranca juridica, o que traz para Joseph K. verdadeiro abatimento. Ora, diante
desse acabrunhamento do personagem em O Processo, concordamos que somente com o
estudo dos livros por parte do advogado Bucéfalo poderiamos obter outra saida, que ndo
fosse a morte, conforme o capitulo 10 da obra. Mas a falta de seguranca juridica é ainda

mais claramente demonstrada com o seguinte trecho do capitulo nono:

A defesa, na verdade, ndo é realmente admitida pela lei, apenas tolerada, e ha
controvérsia até mesmo em torno da pertinéncia de deduzir essa tolerancia a
partir das respectivas passagens da lei. Dai ndo existirem, em sentido estrito,

L ADORNO, Theodor. Prismas: critica cultural e sociedade. Trad. WERNET, Augustin; ALMEIDA, Jorge
de. S&o Paulo: Atica, 1998. Pégina 240.
12 KAFKA. Op. Cit. Pag.142



advogados reconhecidos pelo tribunal: todos os que comparecem diante dele
como advogados sdo, no fundo, somente rabulas.®
Nesse ponto do romance, Kafka considera ndo existirem advogados preparados

para enfrentarem em igualdade de condigdes com os membros do Judiciario, e somente
se adaptam aqueles que advogam, sem serem, de fato, formados em direito e, que
comparecem diante dos tribunais: os rabulas, ou os paralegais existente no Direito
estadunidense. Impossivel ndo estabelecer uma conexdo com o conto 0 novo advogado.
Até porque naquela pequena narrativa ndo ha qualquer informacgéo de como bucéfalo se
tornou advogado, somente que foi aceito pela ordem dos advogados: “Em geral a ordem
dos advogados aprova a admissdo de Bucéfalo .24

A seguranca juridica ird ocorrer em outras formas de solugdo amigével de
conflitos sociais, sendo algo que se busca quando ha algum conflito perante a Justica.
Mas o que estd no imaginario da populacao é: se a decisdo foi de um magistrado, devemos
confiar. Sempre poderemos ter a participacdo de advogados das partes, e, se, por uma
questdo de dificuldade social e financeira, alguma das partes ndo possuir advogado,
sempre havera a possibilidade da intervencdo estatal. Mas ndo é s6 a questdo da seguranca
juridica que esta presente nessas formas contemporaneas de solucéo de conflito, o mais
importante é que a lei atribui a uma terceira pessoa, operador do direito ou ndo,
competéncia para dirimir controvérsias.

E a falta da seguranca juridica, verificamos, pode estar presente nas obras aqui
selecionadas de Kafka, tanto em O Processo, Diante da Lei, como em Na col6nia penal.
Percebemos a preocupacdo do tio Karl, em O Processo, em buscar o apoio de um
advogado, seu conhecido, em busca da seguranca juridica, que demonstrou nao existir,
pois 0 advogado sequer conseguiu peticionar no processo ou ter acesso aos autos do
processo, e tudo o que ele apresenta séo bisbilhotices e nenhuma solucao juridica. Tudo
indicando ser ele um rabula conforme a reflexdo de Joseph K. no capitulo nono.

A teoria do como se esta presente na solucdo de conflitos, pois a lei atribui a essa
terceira pessoa o papel de solucionar amigavelmente o conflito. Ou seja, &€ como se essa
terceira pessoa fosse magistrado, e sua palavra fosse lei. Isto, além de trazer segurancga
juridica, representa a aplicacdo da teoria de Vaihinger na prética juridica brasileira, na

forma como ele se posiciona ao afirmar:

13 KAFKA. Op. Cit. Pags.142/143
14 KAFKA. Op. Cit. Pag. 11



Além da matematica, ndo existe praticamente nenhum outro campo que se
adeque tdo bem a deducdo de leis légicas e a a ilustragdo ou descoberta de
métodos l6gicos como o direito. Isso tem a ver com a finidade de principios

entre um e outro campo que tampouco foi notado pelos Ic’>gicos.15

E prossegue Vaihinger, considerando natural como as ficgOes séo fundamentais
para a operacdo da psique nessas duas areas distintas do saber humano, como a

matematica e o direito:

... 0 que tais consideracdes metodoldgicas tem de estimulante e Gtil é podermos
observar como a psique opera em areas completamente diferentes sempre
seguindo um mesmo principio. Portanto ndo é estranho, mas natural, que essas
ficcBes experimentem elaboracdo tedrica mais ampla como na matemaética e

no direito...18

A ficcdo em Kafka ndo s6 nos brinda com o advogado Bucéfalo, ou com a
metamorfose de Gregor Samsa, mas também com um relato de um ex-simio chamado
Pedro Vermelho, que narra seu tempo de quando era macaco em Um relatorio para uma
academia. Nesse texto, afirma Pedro, apds quase cinco anos que o separam da condi¢do
de simio: “eu, macaco livre, me submeti a esse jugo”.r’. Essas fabulas de Kafka fazem
com que Walter Benjamin se remeta a Ulisses em sua epopeia, como um grego
antepassado do escritor, e ao siléncio como um instrumento de guerra, trazendo para
andlise outra narrativa do escritor, O siléncio das sereias:*®

Ao criar fabulas, como a do cavalo Bucéfalo, ou de Odradek, Kafka, de fato,
parece querer demonstrar que é preciso vencer o0 mito da Justica, pois segundo Walter
Benjamin, os poderes da Justica ndo sdo invenciveis. Entretanto, é preciso mostrar como
o narrador considera como prova do desprezo da Justica para com os advogados, com um
intuito de que tudo recaia sobre o proprio acusado, conforme podemos depreender da

leitura do seguinte trecho de O Processo:

...e se proximamente K. for aos cartdrios do tribunal, pode dar uma olhada na
sala dos advogados, simplesmente para té-la visto. E provavel que ficara
assustado diante das pessoas que estdo ali reunidas. (...) Mas também esse
tratamento dado aos advogados tem a sua justificativa. O que se quer é excluir
0 mais possivel a defesa, tudo deve recair sobre o préprio acusado. No fundo
ndo é um ponto de vista errdbneo, mas nada seria mais falho que concluir disso

que, nesse tribunal, os advogados sdo desnecessarios ao réu.t®

15 \VAIHINGER. Op. Cit. Pagina 157

16 \VAIHINGER. Op. Cit. Pagina 157

" KAFKA. Op. Cit. Pagina 59

18 Esse conto esta presente na obra Narrativas do Espolio: KAFKA, Franz. Narrativas do espélio. Tradugio
de Modesto Carone. S&o Paulo: Companhia das letras, 2002. Paginas 104/106.
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Sobre as fabulas mencionadas por Walter Benjamim assim se posiciona Stanley
Corngold ao afirmar que a escrita e os personagens de Kafka, fogem do padrdo mesquinho
de comerciantes e por essa razdo, € atraves da escrita que Kafka cria um mundo rico e

particular, citando Odradek, o cavalo advogado, Gregor Samsa, dentre outros:

This is a different idea from saying that Kafka’s world is like the world of petty
shopkeepers. Think of the lawyer-horse Bucephalus, Josephine the singing
mouse, or even Gregor Samsa the giant vermin, none of whom are
shopkeepers, though perhaps one does not want to think of them too insistently
as white elephants either. Odradek-that hybrid, inorganic, irrepressible spool-
and starlike creature (is he a dredl?)-fits better. 2°

Ora, se os advogados sdo desnecessarios para a defesa do réu, de uma categoria
de pessoas apanhadas nas teias da justica, voltamos ao tempo da autotutela e da barbarie.
Contudo, Kafka afirma através do narrador que ndo se trata de um ponto de vista erréneo,
mas ainda assim ndo pode considerar que os advogados ndo sejam necessarios. Na
verdade, os advogados sdo fundamentais para a administracdo da Justica. Nesse sentido,
consideramos oportuno citar a questdo da autotutela, que ndo é admitido, no mundo
moderno. Essa espécie de solucdo de controvérsia que se denominou autotutela acabou
trazendo inumeros problemas na convivéncia das pessoas. THOMAS HOBBES (2015),
que escreveu a obra Leviatd, fala sobre as formas de um homem se impor a outro homem,
sem ser preciso o uso de forca, nos seguintes termos, no capitulo X111, com o titulo “Sobre
0 ESTADO NATURAL da Humanidade em relacdo a sua felicidade e Miséria”:

A NATUREZA criou os homens tdo iguais em suas faculdades fisicas e
mentais que, embora alguns homens sejam de fato mais fortes fisicamente, ou
mentalmente mais rapidos, ainda assim, ao somarmos tudo, as diferencas entre
0s homens ndo sdo tdo grandes a ponto de alguém poder reivindicar somente
para si qualquer vantagem que outra pessoa também néo a possa reivindicar.
Pois, em relagdo ao corpo, o mais fraco é suficientemente forte para matar o
mais forte, tanto por meio de alguma trama secreta quanto pela conspiragéo

com outros que se encontram na mesma situacéo de perigo.21

S&o os interesses dos quais AMARTYA SEN (2010) menciona na sua obra
Desenvolvimento como liberdade. De fato, os homens sdo movidos por interesses, € 1SS0
faz parte de nosso processo de evolucdo, enquanto sociedade contemporanea e poés-

moderna.

20 CORNGOLD. Op. Cit. Pagina 204
2L MALMESBURRY, Thomas Hobbes de. Leviatd: ou Matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e
civil. Traducédo de Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo: Edipro, 2015. P4g.115.



Sobre a autotutela, salvo no episddio da execugdo sumaria de Joseph K., no
capitulo final de O Processo, ndo temos um exemplo nos demais contos, narrativas e
romances escritos, ou pelo menos, ndo temos conhecimento, mas sim temos outro
exemplo em sua vida pessoal, registrado em seu diario, no episodio que Kafka chamou
de Tribunal do Hotel, em que ocorreu a dissolucdo do noivado de Kafka com Felice
Bauer. Naquele episodio, ocorrido no dia 12 de julho de 1914, no Hotel Askanischer Hof,
em Berlim na presenca dos pais de Felice e de sua amiga Grete Bloch.?? Felice certamente
sabia da troca de correspondéncia entre Kafka e sua amiga Grete, e convida seu, até entéo,
noivo para esse encontro no Hotel. E 14, na presenca dos seus pais e de sua amiga, termina
seu relacionamento com o escritor. Nessa oportunidade, e guardando-se as devidas
proporgdes, Felice, no exercicio da autotutela, ou seja, exercitando por si mesma as
préprias razdes, coloca Kafka em uma condicdo desconfortavel de ser desmascarado na
frente de todos, e assim dissolve seu noivado com o escritor. Observe-se que depois desse
rompimento, segundo os biografos de Kafka, ainda voltaram a se relacionar mais tarde.

O livro O Processo retrata um processo de natureza criminal, e o personagem
principal, apesar de abordado por trés agentes policiais ligados a administracdo da Justica,
é declarado preso. Entretanto ele podia trabalhar sob vigilancia, e a sua primeira audiéncia
somente ocorre através de um juiz de instrucao, tempos apos ter sido cientificado de forma
inusitada sobre o processo, conforme capitulo 1l do livro.

Verificamos que da leitura das obras de Kafka aqui selecionadas, algumas pessoas
estranhas a administracdo da Justica possuem acesso ao processo de Joseph K., como é o
caso do Sacerdote, bem como do pintor Titorelli, em O Processo, 0 que nos permitiria
inferir que, embora tenham acesso aos autos, ndo conseguem mudar seu desfecho, e,
portanto, ndo ha como essas pessoas mediarem e resolverem o processo de Joseph K. Ja
no caso do conto Na coldnia penal, a situacdo ainda € pior, pois se trata de um tribunal
penal militar. Em que ndo ha qualquer possibilidade de outras pessoas intervirem naquele
sistema iniquo de justica, em que o oficial militar reine em sua pessoa o investigador do
crime, o Julgador e o aplicador da sentenga, geralmente, uma puni¢do medieval de
impressdo com a utilizacdo agulhas e instrumento perfurante da sentenga nas costas do
condenado. Muito embora consideremos que o explorador estrangeiro parece funcionar

como uma espécie de arbitro.

22 KAFKA, Franz. Diarios 1909-1923. Op. Cit. P4gina 378



STANLEY CORNGOLD afirma que O Processo alude as proprias preocupacdes de
Kafka como escritor, e que a obra ndo € sobre a acusacao inexplicada que paira sobre
Joseph K., e com a qual é confrontado desde o inicio, mas sobre a forma como conduz
seu caso e cita a explicacdo do Sacerdote de que os procedimentos se fundem
gradualmente no julgamento.?> Também como afirmamos acima, o explorador
estrangeiro, no conto Na col6nia Penal, parece ser uma espécie de arbitro que, na visao
do oficial operador do mecanismo, poderia legitimar tal sistema de tortura, o que, para o
oficial, valeria colocar sua propria vida em risco, o que, de fato, vem a acontecer.

No décimo capitulo de O Processo, verificamos que Joseph K. ja sabe que seu
processo terd um desfecho, quando recebe os dois agentes que caminham com 0 mesmo
pelas ruas, tarde da noite. Podemos supor que as autoridades do Poder Judiciério que
conduziam aquele processo contra K. tivessem decidido pér fim ao processo com a
extincdo do acusado ou réu. Neste sentido, é como se as autoridades tivessem poder sobre
a vida ou a morte de Joseph K. e € como se considerassem K. como um c&0.2

Mas também nos parece que houve um exercicio equivocado de autotutela naquela
execucdo de Joseph K., pois o titular de uma acdo penal é o MP, ndo o Estado Juiz. E
apos iniciada a acao penal, o MP desloca sua competéncia de acusador e passa a ser 0
fiscal da lei, evitando que os direitos do réu sejam violados. Mas, Kafka pretendeu
demonstrar todo o paroxismo daquele processo. E, conseguiu. Porque a sensacdo é de
perplexidade, e parece que ficamos voltando na leitura para saber qual parte ndo
prestamos direito a atencdo, porque o desfecho € inusitado. Na verdade, o personagem
principal ndo é Joseph K., nem tampouco o processo, mas sim o direito de esquecimento
proposto por Kafka, conforme andlise de Benjamin. E o tempo se encarrega do restante.

Na obra Na coldnia penal, h& um momento em que o oficial prefere se submeter ao
mecanismo de tortura ou de execuc¢do de sentencas, e simplesmente absolve sem qualquer
explicacdo o condenado, trazendo incredulidade para o pobre homem que sequer entende
0 que exatamente estava ocorrendo. Ora ele é um condenado a morte, ora ele esta livre?
E isso sob a algaravia de uma conversa ininteligivel para este.

Parece que o oficial possui poderes de vida e de morte sobre aqueles soldados, naquela

coldnia penal. Ou seja, o oficial, apresenta uma solucdo de conflitos que havia entre as

23 CORNGOLD. Op. Cit. Pagina 62
2 KAFKA. Op. Cit. Pag. 278. De fato é a forma como o Escritor denomina o capitulo “Como um céo”



autoridades criminais daquela colénia e o condenado, e nessa solucdo ele prefere se
submeter ao mecanismo no lugar do condenado e assim declara-lo livre.?®

Mas a busca pelas chamadas soluges multiportas, com vistas a desobstruir o
Poder Judiciério, representa a aplicacdo da teoria do como se com o terceiro eleito pelas
partes, desempenhando o papel do Estado Juiz. Novamente verificamos a presenca da
intencionalidade do legislador, criando a fictio iuris, conforme nos informa Vaihinger ao
tratar das ficcOes juridicas.

Mas é Francois Ost quem nos apresenta algumas objecdes a essa ndo utilizacéo
dos modos de representacdo formais (advogados e juizes), com base em Habermas e em
Mouffe.

A relacdo da arbitragem com o sistema multiportas de solucdo de conflitos €
organica, tendo em vista o fato de que o arbitro é como se fosse um magistrado, ele faz o
papel imparcial de alguém que olhe as partes igualmente, e ndo sendo parte, pode dar uma
solugéo que, ainda que ndo atenda todos os interesses, pode agir como se fosse Salom&o?®
(numa época em que o Rei julgava, como se fosse também o magistrado).

Conforme ja afirmamos, ndo podemos olvidar que o oficial de Na col6nia Penal
considerou o explorador estrangeiro como uma espécie de arbitro, e mais ainda, o oficial
pretendia com sua autoimolacdo fazer com que o explorador fosse mais que um arbitro,
mas um advogado, e que perpetuasse aquele sistema iniquo que o oficial estava
convencido de que funcionava e colocaria as pessoas nos eixos.

Mas voltando ao tema do tempo, reiteramos que o tempo é um fator que pode
desestimular alguém que teve seus direitos violados buscar a Justica. Ora, se 0 tempo
gasto é o fator impactante para a parte, ndo menos crucial € o gasto de dinheiro. Ndo nos
referimos ao gasto com advogados, mas sim com o custo da justica. E o protrair do tempo
também gera um custo que talvez as partes ndo queiram investir.

De fato, o tempo pode ser um fator determinante para afrontar um principio

juridico que se denomina duracéo razoavel de um processo. Rui Barbosa, em Oracéo aos

%5 KAFKA. Op. Cit. P4gina 60. Em que o oficial assim determinou ao condenado, e ele sequer conseguiu
acreditar no primeiro momento, até porque estava preso na maquina ainda: — livre, vocé esté livre — disse o
oficial. Pela primeira vez o rosto do condenado adquiriu realmente vida. Era verdade? Era apenas um
capricho passageiro do oficial? O explorador estrangeiro tinha obtido dele cleméncia? O que estava
acontecendo? Assim parecia perguntar seu rosto. Mas ndo por muito temo. Fosse o que fosse, ele queria,
se tinha permissdo para tanto, estar realmente livre, e por isso comecou a se sacudir, na medida em que 0
rastelo o admitia.

% E muito conhecida o julgamento de Salom&o envolvendo duas mulheres pleiteando a maternidade de
uma crianca e a solucdo dada pelo Rei, até hoje usamos como paradigma e dizemos solugdo saloménica.
Esta constante da Biblia em | Reis 3:16-28 (A Biblia Sagrada. Traducdo Jodo Ferreira de Almeida. 22 ed.
Séao Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 1993)..



mogos?’, ja dizia: “(...) justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta”. E concluia essa méxima, afirmando: “Porque a dilacdo ilegal nas méos do
julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patrimdnio, honra e
liberdade™. Essa posicdo de Rui Barbosa foi publicada pela primeira vez em 1921.

Assim, trazemos novamente a obra de Francgois Ost, O tempo do direito, para que
observemos como o direito e a literatura podem se complementar. Com efeito, varios
estudiosos procuraram identificar em obras literérias a presenca de posi¢des juridicas e
aqui iremos pincar alguns trechos de obras que tratam esse tema.

Contudo, consideramos pertinente citar apenas os trechos que tenham relagdo com
o tema. Caso haja outros, afirmamos que direito e literatura, coexistem h& muito tempo,
por varias geracOes, e ndo temos a pretensdo de considerar em nosso estudo esse tema
como uma questao fechada. Nesse sentido, André Karam Trindade, citando Francgois Ost,
afirma: “a ideia de que a fic¢ao constitui uma mina de saberes a qual as ciéncias humanas
— especialmente o direito — deveriam obrigatoriamente se voltar” e, antes, André Karam
havia parafraseado Ost e uma expressdo latina: ““os juristas aprendem que “o direito se
origina no fato” (ex facto ius oritur), enquanto a reflexdo proposta por Ost €, justamente,
no sentido de reformular tal aforismo: “do relato é que advém o direito” (ex fabula ius
oritur)?®

E importante lembrar aqui que ha outros escritores que buscam localizar nas obras
de literatura trechos ou conhecimentos juridicos. E nesse sentido podemos citar Sergio

Habib, que buscou nas obras de Jorge Amado ideias penais.?®

3. CONSIDERACOES FINAIS

Consideramos que essa busca de relacionar o direito com a literatura € uma prova
inequivoca de que muito ha que se pesquisar ainda na obra de Kafka. Temos a impresséo,
ao longo da leitura, de que os citados autores de obra literarias escrevem como se
buscassem amparo nas ideias juridicas para fundamentarem seu pensamento. No caso
especifico de Kafka, sabemos que ele foi formado em direito e trabalhou com essa

profissdo, embora por pouco tempo.

27 Barbosa, Rui. Oracdo aos mogcos. edigdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. — 52 ed. — Rio de
Janeiro: Fundacéo Casa de Rui Barbosa, 1997. P4gina 40.
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Brasilia: Editora Consulex, 2012.



O direito € uma ferramenta fundamental para solucionar os conflitos sociais, ainda
que ndo consideramos ser necessario judicializa-los. Apenas como uma ultima saida. E
os conflitos sociais no mundo contemporaneo podem ser diferentes dos tratados na obra
de Vaihinger, mas nao discrepam.

Essa é a verdade, principalmente em um mundo tdo desigual, ainda que
globalizado, a colonialidade campeia. Este mundo vivenciou uma pandemia que traz a
luz ndo so a desigualdade existente e encoberta, pois ela ndo aparece nos debates publicos,
mas também deixa mostrar seu o interesse pela mais valia. E a mais valia®® prevalece,
com as organizacOes farmacéuticas e as grandes corporacfes bancéarias que lucram, nada
obstante, 0 aumento da pobreza e da miserabilidade, tanto em paises desenvolvidos e
muito mais ainda nos paises em desenvolvimento.

Segundo Ost, a ciéncia juridica é aquela que mais identifica os problemas
decorrentes de Kronos, na préatica juridica. E na pratica juridica que encontramos
inimeras possibilidades de aplicacdo da teoria do como se, ndo so a partir dos exemplos
citado por Vaihinger, que mencionamos no presente estudo, mas também nos exemplos

atuais, contemporaneos.
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