Bruno Rodrigues Leite, Vitor Maia Verissimo

QUEM E A LEI? CONTRIBUICOES DA OBRA DE FRANZ KAFKA PARA A
CRITICA DO JUIZ COMO AUTORIDADE

WHO IS THE LAW? CONTRIBUTIONS FROM FRANZ KAFKA’S WORKS TO
THE CRITIQUE OF THE JUDGE AS AUTHORITY

Bruno Rodrigues Leite”
Vitor Maia Verissimo™

Resumo

O presente artigo tem por objetivo problematizar a questdo da autoridade no direito,
suscitada pela obra de Franz Kafka. Para isto, a nogdo de autoridade é perquirida nos
ambitos filosofico e juridico, tendo a Teoria Neoinstitucionalista do Processo como
marco tedrico. A metodologia utilizada foi a revisao bibliografica com a utilizacéo de
livros e artigos. Os resultados do artigo se referem a presenca constante de figuras de
autoridade nos textos literarios de Franz Kafka; a fé na autoridade do magistrado
como assinatura do religioso no direito, pois o &mbito juridico foi secularizado, mas
ndo foi profanado e, por fim, 0 magistrado soberano que instala a exce¢édo cotidiana
ao negar a aplicacdo da ordem juridica vigente devido as supostas e insondaveis
exigéncias da vida como ocorre, por exemplo, nos artigos 139, inciso VI, e 985 do
Caodigo de Processo Civil de 2015.

Palavras-Chave: Direito e Literatura. Teoria Neoinstitucionalista do Processo. Franz
Kafka. Teoria do Direito. Autoridade.

Abstract

This article aims to discuss the question of authority in law raised by the work of
Franz Kafka. For this, the notion of authority is investigated in philosophical and
legal spheres, and the process neo-institutionalist theory as theoretical framework.
The methodology used was a literature review with the use of books and articles. The
results of the article refer to the constant presence of authority figures in the literary
works of Franz Kafka; faith in the magistrate's authority as a signature of the
religious in the law because the legal framework was secularized, but it was not
profaned and finally, the sovereign magistrate that installs everyday except to deny
the application of the current law because of alleged and unsearchable demands of
life as it happens, for example, in articles 139, item VI, and 985 of the Civil
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Procedure Code 2015.
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1 INTRODUCAO

A obra de Franz Kafka ¢ manancial de interpretacfes que transcende, e muito, o
ambito da literatura, jorrando para a teologia, filosofia, psicanalise e sociologia. As obras de
Kafka permitem identificar, no juridico, discursos autoritarios dissimulados, ocultos e
praticamente indiscerniveis dos discursos "democraticos". Utiliza-se aspas, pois, certamente, a
democracia que se confunde com o autoritarismo ndo é sendo o autoritarismo disfarcado de
democracia.

Apesar de muito ja ter sido escrito sobre as multiplas relacfes entre a obra de Franz
Kafka e o direito, este artigo, fruto da pesquisa realizada por trés cientistas do direito durante
0 1° Circuito de Pesquisas do Nucleo Academico de Pesquisa, vinculado a Faculdade Mineira
de Direito (PUC/MG), chama atencéo para o absurdo da autoridade no direito e isto é possivel
com o auxilio da Teoria Neoinstitucionalista do Processo e a obra de Franz Kafka.

Estudar o direito sem intercald-lo com outras areas do conhecimento isola o
pesquisador de questBes importantissimas que ajudam a problematizar o direito. Contra este
isolamento, a literatura possibilita o “desloucamento” (ANDERS, 2007, p. 15) das hipGteses
juridicas, tornando visivel a loucura dos poderes autoritarios do juiz no direito que
reproduzem e perpetuam desigualdades socioecondmicas no ambito processual.

Apos ler Kafka, a loucura oculta na normalidade se torna visivel e incobmoda, é
unheimlich, ou seja, estranha e familiar a um s6 tempo (FREUD, 1996, p. 242-243; LEITE,
2017, p. 97-98). Diante deste quadro, existe duas opg¢des: ou a loucura é, mais uma vez,
aparentemente ocultada ou é encarada de frente. Com o auxilio da Teoria Neoinstitucionalista
do Processo, proposta por Rosemiro Pereira Leal, o presente artigo encara as loucuras
autoritarias de frente, apontando-lhe anomias e incongruéncias, desvelando a assinatura
religiosa que a autoridade imprime no direito.

No capitulo 2, a autoridade é problematizada com base nas obras de Giorgio
Agamben, Norberto Bobbio, Mateucci, Pasquino e Max Weber. No capitulo 3, os textos de
Franz Kafka foram delimitados, optando-se por utilizar os contos “Durante a construgdo da

muralha da China”, “A recusa”, “Sobre a questdo das leis”, “O recrutamento das tropas”, “O
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timoneiro” e, por fim, “O brasdo da cidade” presentes no livro “Narrativas do espdlio”,
traduzido por Modesto Carone e publicado pela Companhia das letras em 2002, por se
tratarem de textos relativamente menos abordados e com amplas possibilidades de
problematizagdo na esfera juridica.

No capitulo 4, a autoridade do juiz ¢ sua postura de “autor” da decisdo jurisdicional no
direito sdo desveladas, bem como a subjetivacdo e a fé juridica que produzem as figuras da
autoridade e do infantilizado. Os artigos 139, inciso VI, e 985 do Codigo de Processo Civil de
2015 sdo estudados como exemplos de excegdo cotidiana no direito, abordada por André
Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau, pois permitem que o juiz seja a autoridade no processo

e suspenda a aplicacdo do ordenamento juridico para aplicar a sua prépria lei.

2 O PROBLEMA DA AUTORIDADE

O estudo da autoridade sera realizado com base nas obras de Giorgio Agamben,
Norberto Bobbio, Mateucci, Pasquino e Max Weber.

Giorgio Agamben busca no Direito Romano a compreensdo do significado de
autoridade, se fazendo valer dos institutos auctoritas e potestas presentes no contexto
juridico-politico da época. Em seu trabalho, compreende a auctoritas existindo tanto no
ambito do direito publico quanto no direito privado.

No Direito Privado Romano, a auctoritas se trata da: “[...] propriedade do auctor, isto
é, da pessoa sui iuris (o pater familias) que intervem [...] para conferir validade juridica ao ato
de um sujeito que, sozinho, ndo pode realizar um ato juridico valido” (AGAMBEN, 2004,
p.117).

Tem-se entdo, na pratica, que a atribuicdo da auctoritas concebia ao pater familias a
capacidade de autorizar (tornar valido) o matriménio do filho, como exemplo.

Ja no Direito Publico, no periodo republicano de Roma, “a auctoritas designa [...] a
prerrogativa por exceléncia do Senado” (AGAMBEN, 2004, p. 119). Diferentemente do
potestas atribuido aos magistrados ou o imperium de caracteristica do povo, a auctoritas do
Senado dizia respeito a capacidade de ratificar e tornar validas as decisbes dos comicios
populares, ou ainda de confirmar ou rejeitar leis elaboradas que careciam de sua aprovagao.

O Senado exercia a funcdo de aconselhar, nunca agindo sem ser provocado, nem

produzindo agdes vinculantes. Nas palavras de Agamben (2004, p. 121), trata-se do “poder
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que confere legitimidade”. Exemplo claro da possibilidade de suspensdo do direito (tornar
invalido) é o instituto da hostis iudicatio. Esta situacdo ocorria toda vez em que determinado
cidaddo era considerado ameaca a seguranca da republica, possibilitando ao Senado revogar o
préprio status de cidaddo romano do individuo.

Na esteira juridica, tanto auctoritas quanto potestas compreendem elementos distintos,
que carecem da devida harmonizacdo a fim de obter-se a necessaria estabilidade juridica e
politica em determinado Estado. Dessa maneira, Giorgio Agamben (2004, p. 130)
compreende potestas como sendo “um elemento normativo e juridico em sentido estrito” e
auctoritas como “elemento andmico e metajuridico”. Dentro desse entendimento, ambos
conceitos se relacionam a medida em que o elemento juridico (potestas) precisa da auctoritas
para que seja aplicado, e esta, por sua vez, s6 pode funcionar como elemento de validagdo ou
suspensdo daquela.

Quando tais elementos se apresentam de maneira concentrada em uma so figura, da-se
margem para o surgimento de entidade autoritaria dentro do Estado, tal como ocorreu na
concentracdo do poder nas méaos do Fihrer no regime nazifascista da Alemanha no século
XX, exemplificando a formula comum que se encontra em qualquer estado de excecao.
Agamben (2004, p. 130) explica:

O elemento normativo necessita do elemento andmico para poder ser aplicado, mas,
por outro lado, a auctoritas s6 pode se afirmar numa relacdo de validagdo ou
suspensdo da potestas. Enquanto resulta da dialética entre esses dois elementos, em
certa medida antag6nicos, mas funcionalmente ligados, a antiga morada do direito é
fragil e, em sua tensdo para manter a propria ordem, ja esta sempre num processo de
ruina e decomposicdo. O estado de excecdo € o dispositivo que deve, em (ltima
instancia, articular e manter juntos os dois aspectos da maquina juridico-politica,
instituindo um limiar de indecidibilidade entre anomia e nomos, entre vida e direito,
entre auctoritas e potestas.

A critica de Giorgio Agamben se da justamente na possibilidade de gque a articulacéo
da méaquina juridico-politica ocorra de tal modo, que o aparecimento do Estado de Excecéo,
assim como nos moldes dos estados italiano e alemao da primeira metade do século XX surja

nos dias atuais. Para tanto:

[...] o aspecto normativo do direito pode ser, assim, impunemente eliminado e
contestado por uma violéncia governamental que, ao ignorar no ambito externo o
direito internacional e produzir no &mbito interno um estado de excec¢do permanente,
pretende, no entanto, ainda aplicar o direito. (AGAMBEN, 2004, p. 131)

Na cultura ocidental, o conceito de autoridade teve sua génese a partir da cunhagem do
termo latino auctoritas. N&o obstante & delimitacdo de seu significado, questiona-se: a

autoridade pode ser compreendida como género ou como fonte de poder? Reconhece-se, com
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efeito, que, no decurso do tempo, o termo convencionou-se de formas diversas, sem deixar o
seu nucleo e sua intima relacdo com a ideia de poder. Em alusdo a complexidade do conceito

de autoridade, esclarece Bobbio, Mateucci e Pasquino (2010, p. 88):

Por vezes, se negou, explicita ou implicitamente, que exista o problema de
identificar o que seja Autoridade e o de descrever as relagBes entre Autoridade e
poder (...). Mas existe uma tendéncia de ha muito tempo generalizada de distinguir
entre poder e Autoridade, considerando essa Ultima como espécie do género poder,
ou até mais raramente, como uma fonte de poder.

Como designio ao desiderato de compreender o conceito de autoridade, abarca-se a
teoria de Bobbio, Mateucci e Pasquino, segundo os quais o conceito de autoridade pode ser
postulado como coroléario das trés dimensdes essenciais da autoridade: a legitimidade, a
estabilidade e a eficacia.

A premissa primeira, para o entendimento do conceito de autoridade, consiste na
identificacdo de sua forma como poder estabilizado e institucionalizado. Em coeréncia aquela,
elucida Bobbio, Mateucci e Pasquino (2010, p. 89): “A Autoridade, tal como a temos
entendido até aqui, como poder estavel, continuativo no tempo, a que os subordinados
prestam, pelo menos dentro de certos limites, uma obediéncia incondicional [...]”.

Por conseguinte, distingue-se a relacdo de autoridade com a relacdo de persuasédo. Na
ltima, a obediéncia do sujeito passivo € condicionada pelos motivos apresentados pelo
sujeito ativo, diferentemente da relacdo de autoridade, em que a obediéncia independe dos
motivos por tras de toda comunicacao, é incondicional.

A premissa segunda contém a autoridade como poder legitimo, que contorna a

validacao da obediéncia incondicional, sua fonte.

Tem-se afirmado que tal definicdo contrastar muitas vezes com o0s usos da
linguagem ordinaria, onde uma expressdo como “Autoridade coercitiva” parece
contraditoria e é claramente incompativel com a concepcdo tradicional dos

governantes privados de autoridade: usurpadores, conquistadores, e ‘tiranos’ em
geral. (BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO, 2010, p. 90)

Consoante a razdo da autoridade ser a obediéncia incondicional do sujeito passivo,
esta deve se basear na legitimidade do poder. Para Bobbio, Mateucci e Pasquino, 0 juizo
positivo da autoridade precede a sua obediéncia, deve-se buscar o seu fundamento na fonte do
poder que emana autoridade. Para que seja possivel a comunicacdo em que se estabeleca essa
relacdo, é necessario que o sujeito passivo da comunicacdo aceite racionalmente os valores do
sujeito ativo, sem que esse formule essa razao.

Como decorréncia das premissas anteriores, 0s autores asseveram acerca da
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importancia dessas para garantir a dimensdo da eficicia da autoridade: “a importancia
peculiar da crenca na legitimidade, que transforma o poder em autoridade, consiste no fato de
que essa tende a conferir ao poder eficAcia e estabilidade” (BOBBIO; MATEUCCI,
PASQUINO, 2010, p. 91).

E de conhecimento, conforme as ideias acima estabelecidas, que a legitimidade cria-se
o dever correspondente, com predisposicdo a obediéncia incondicional. Todavia, essa
obediéncia incondicional pode criar ambiguidades. Entre elas destaca-se a associa¢do do
exercicio da forca a autoridade, que muitas vezes pode ocasionar 0 uso da violéncia como

pressuposto para a permanéncia da dominagao que perdeu a sua legitimidade.

A violéncia pode derivar, em qualquer grau da crencga na legitimidade do poder: a
crenga de R na legitimidade do poder de C legitima, aos olhos de R, e facilita,
portanto, o emprego da forca em relacdo a R1, ou em relagdo ao proprio R. No
primeiro caso: uma forte crenca na legitimidade do poder politico da parte de uma
minoria da sociedade da sociedade legitima e facilita o emprego de outros
instrumentos de poder incluindo a violéncia [..]. (BOBBIO; MATEUCCI;
PASQUINO, 2010, p. 91)

O limite entre 0 uso da forca e a violéncia é infimo. Ao ultrapassar esse limiar, gerar-
se-a 0 medo, que incute a dominacdo. Max Weber dedicou parte de sua obra para
compreender a dominacdo como corolario do exercicio da autoridade. O socidlogo, jurista e
economista germéanico formulou, em sua teoria, trés formas legitimas de dominacéo: legal,

tradicional e carismatica. De acordo com o autor:

A dominagdo, ou seja, a probabilidade de encontrar obediéncia a um determinado
mandato, pode fundar-se em diversos motivos de submissdo. Pode depender
diretamente de uma constelagdo de interesses, ou seja, de considera¢des utilitarias de
vantagens e inconvenientes por parte daquele que obedece. Pode também depender
de mero “costume” do habito cego de um comportamento inverterado. Ou pode
fundar-se finalmente, no puro afeto, na mera inclinacdo pessoal do sudito. Néo
obstante, a dominacdo que repousasse apenas nesses fundamentos seria
relativamente instivel. Nas relaces entre dominantes e dominados, por outro lado, a
dominagdo costuma apoiar-se internamente em bases juridicas, nas quais funda-se
sua “legitimidade” [...]. (WEBER, 1999, p. 129)

Dentro do mesmo sistema politico, as trés formas de dominacdo expostas por Weber
combinam-se. Conguanto, varia-se em proporc¢do a influéncia de cada uma dessas formas nos
diferentes sistemas.

Segundo Weber, a dominacdo carismatica corresponde aquela que se baseia
inteiramente na devocdo ao dominante e nas suas caracteristicas pessoais. Normalmente
oriundas de:

[...] crencas religiosas, heroismo e no misticismo no entorno da pessoa do senhor e
nas suas habilidades, que séo vistas como essenciais para determinadas sociedades e
culturas (como pode ser observado em fatos historicos em grandes guerreiros,
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revolucionarios, lideres religiosos e etc)”. (WEBER, 1999, p. 134)

Sob o encalgco do autor, redargui-se sobre a instabilidade dessa forma de dominacgao,
extremamente dependente das caracteristicas daquele mergulhado em sua fonte de sua
legitimidade. Dentre as trés formas, esta € a mais instavel.

Dentro do lapso temporal e da relacéo estritamente cultural, é possivel que as crencas
e os “poderes senhoriais a muito existentes” (WEBER, 1999, p. 131) firmem uma forma
especifica de dominacdo. A dominacdo tradicional, conforme o préprio conceito enuncia,
exige obediéncia em virtude da tradicdo. Malgrado o excesso de instabilidade da dominacéo
carismatica, o maior problema da dominacdo tradicional encontra-se na imutabilidade das
normas e da tradicdo, que acabam acompanhando lentamente as mudancas ocorridas na
sociedade. Nas sociedades complexas, em virtude da constante racionalizagdo, existe a
tendéncia gradativa ao abandono da dominagéo tradicional, dando lugar a diferentes formas
burocraticas.

A dominagdo burocratica ¢ uma das formas mais comuns de dominagdo legal. “Sua
ideia basica €: qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma. A associagdo dominante é eleita ou nomeada, e ela prépria e
todas as suas partes sao empresas” (WEBER, 1999, p. 129).

A dominacdo legal preza por fungdes objetivas em detrimento de carateristicas
subjetivas e pessoais daqueles que exercem a dominacdo. Em vista da racionalizacdo e da
burocratizacdo dessa forma de dominacdo, exige-se que para determinada acédo politica seja
tomada, aquele que se qualifica mediante determinado papel (ou fungédo) social possua as
caracteristicas necessarias para esta. Dessa forma, assenta-se a fonte de legitimidade da
autoridade em critérios racionais. A burocratizacdo e racionalizacdo sdo a consequéncia direta
do progresso tecnoldgico e do aumento de complexidade das relacBes sociais, que exigem

critérios razoaveis para garantir a estabilidade e a harmonizacéo dessas relagdes.

3 A AUTORIDADE NA OBRA KAFKIANA

A analise dos contos de Franz Kafka nos permite abordar alguns aspectos relativos a
figura da autoridade, sempre presente nas narrativas kafkianas bem como suas implicac6es no
sistema juridico-politico estatal.

O conto “Durante a constru¢do a muralha da China” aborda a relagdo de certo vilarejo
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na fronteira do pais asiatico, proximo a muralha que define os limites territoriais nacionais,
com o centro da nacdo, capital do Império e sede do Comando. Essa relacdo tem como pano
de fundo a construcdo da Grande Muralha. O projeto desta obra se d& de maneira organizada
pelo Comando, atuando em todo o territorio, fazendo-se valer da sua posicdo de autoridade,
tema que visamos abordar neste trabalho.

Primeiramente vé-se que a construgdo da Muralha ndo ocorria de maneira continua e
ininterrupta. Funcionava, ao contrario, por partes de quinhentos metros em direcdo a outra
parte, igual, de também quinhentos metros de comprimento. Ocorrida a unido dos mil metros,
os trabalhadores eram deslocados para outra regido, onde iniciariam outra empreitada, 0 que
acarretava em longas brechas na muralha. A muralha em si, ndo se completava, “ndo formava
nem mesmo um circulo, mas apenas uma espécie de um quarto ou metade de circulo”
(KAFKA, 2002, p. 61).

Cinguenta anos antes da construcé@o se iniciar, houve furor popular quanto aos seus
preparativos, pois a arquitetura passou a ser considerada como a principal das ciéncias, e
desde cedo as criangas brincavam como se construtores da muralha ja fossem. Portanto, 0s
homens iam para a construcéo cientes de que estavam fazendo parte de importante tarefa para
seu povo, e, nas palavras do autor, “se sentiam amalgamados a construgdo desde a primeira
pedra que faziam mergulhar no solo” (KAFKA, 2002, p. 59). Em seus vilarejos natais, 0s
construtores gozavam de prestigio e confianca da populacdo, e as visitas nos tempos de pausa
na construcao, Ihes fortalecia o &nimo e as energias para dar seguimento a construcao.

Esse processo de construcdo evidenciava a intencdo do Comando ao ordenar a
construcdo da muralha. O objetivo dado como certo, seria a protecdo da fronteira contra a
invasdo dos povos do Norte. Fato é que o resultado da construcdo se mostrava fragil quanto
ao seu objetivo: as grandes brechas e a construcdo por partes ndo poderiam ser eficazes contra
as tropas nérdicas.

Surge entdo a diavida quanto a real eficacia da Muralha, bem como a verdadeira
intencdo do Comando. Sempre no controle da situacdo, era 0 Comando quem determinava a
construcdo, coordenava os trabalhadores e funcionava como estrutura burocratica do Império.

Comeca-se entdo a perceber a figura da autoridade kafkiana, sempre turva, obscura,
distante, mas a0 mesmo tempo, sempre presente e poderosa. A aparente contradicdo pode ser
explicada. A narrativa de Kafka desenha o vilarejo na fronteira, bastante distante da capital,
que funciona como se nunca houvesse sido influenciada pelas a¢6es do centro. O Comando €

visto entdo como entidade que esta superior ndo s6 a constru¢do da Muralha, ao vilarejo da
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fronteira e até mesmo a capital, o narrador conta:

Pergunte ao comando. Ele nos conhece. [...] O comando existiu, sem ddvida, desde
sempre, bem como a decisdo de construir a muralha. Inocentes povos do norte que
acreditaram ter sido sua causa! Veneravel e inocente imperador, que acreditou té-la
ordenado! Nos, da construcdo, conhecemos o assunto de outro angulo e nos
calamos. (KAFKA, 2002, p. 64)

O narrador kafkiano, de fato pde em divida se a construgdo seria mesmo para impedir
a invasao das terras, ou seria alguma forma de controle por parte do Comando. Por serem
povo da fronteira sudeste, longe do centro e mais ainda do norte, nenhum povo desta origem

poderia, de fato, ameaca-los. Sobre 0s supostos invasores, nos conta o texto:

N&o os vimos nunca e se permanecermos em nossa aldeia nunca os veremos, mesmo
que eles se lancem em linha reta a nossa caga, montados nos seus cavalos selvagens
— 0 pais é grande demais e ndo os deixa chegar até nos: cavalgando, eles irdo se
perder no ar vazio. (KAFKA, 2002, p. 64)

A posicgdo distante do vilarejo demonstrava como era pouco o conhecimento de seus
moradores sobre o imperador ou sua relacdo com os assuntos da capital. Tudo la chegava
tarde demais, sem maiores informacdes e detalhes. Ainda que se respeitassem as tradicdes, e 0
funcionario enviado pelo comando era respeitado como tal, a verdade € que pouco se sabia
sobre a dinastia atual do império ou quem de fato fosse o imperador. Destacam-se alguns
trechos que evidenciam essa contradicdo do Comando, intangivel e desconhecido, mas, forte o

bastante, capaz de exercer o controle sobre o vilarejo:

Exatamente assim, t40 sem esperanca e esperangoso, 0 N0sso povo V& o imperador.
Ele ndo sabe qual imperador esta reinando, e até sobre 0 nome da dinastia persistem
duvidas [...]. De maneira semelhante as pessoas entre nds Sdo em regra pouco
afetadas pelas revolucbes de Estado e pelas guerras contemporaneas [...]. Se desses
fendmenos se quisesse concluir que no fundo nés ndo temos nenhum imperador, ndo
se estaria muito longe da verdade. Tenho de repetir sempre: talvez ndo haja no sul
um povo mais fiel ao imperador do que o nosso, mas a fidelidade ndo reverte em
beneficio do imperador. (KAFKA, 2002, p. 67, 69)

Dos trechos pingados acima, chama a atengdo o termo “fidelidade” utilizado por
Kafka. Fazendo uso dos ensinamentos de Weber (1999) sobre os tipos de dominacdo legitima
existentes na sociedade, analisamos sob essa perspectiva 0 império do conto em questdo. E
dificil afirmar que somente um tipo de dominacdo (entre as trés possiveis) exista em
determinado contexto.

O que se V&, de fato, € maior ou menor predominancia de uma, em detrimento as
outras. Se para Weber, toda dominacéo pode surgir como carismatica, & bem possivel que essa

dominagdo possa se tornar tradicional, com o decorrer do tempo. E, por mais que havia
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estrutura hierdrquica e indicios de burocracia (o funcionario visitava as vilas, a construgo
obedecia ao método definido pelo Comando) no conto da Muralha da China, € bastante latente
o tradicionalismo legitimando acima de outros fatores a dominac&o do Império.

Por exemplo, ndo se sabia de fato quem era o Imperador, ou qual dinastia dominava,
mas, ainda sim, o simbolo do império se encontrava exposto na parede da casa do vilarejo.
Sabia-se que de fato a muralha pouco importava para impedir a invaséo dos povos do norte,
mas como ja se perpetuara ao longo do tempo, sua construgao nao cessava.

Essa autoridade contraditoria, distante, mas sempre presente, fragil, porém eficaz, se
mostra fortalecida justamente na propria obediéncia passiva do povo, muitas vezes capaz de
enxergar lacunas na legitimidade da dominacdo, entretanto inerte quanto a possibilidade de
mudangas.

No conto “A Recusa”, ¢ narrada a relacdo da pequena cidade que fica longe da capital
e sua relacdo com o Coronel, representante do governo na localidade. A cidadezinha fica
consideravelmente distante da capital de forma que, conforme narrado no conto, seria possivel
que ninguém daquele lugar tenha estado alguma vez na capital.

A narrativa constroi a imagem da cidade interiorana, pacata e acomodada em sua
situacdo politica dentro das fronteiras sob governo da capital, que pouco conhece de seus
governantes e gque, da mesma maneira, ndo consegue muita atencdo do Coronel (principal

representante do governo da capital) e das autoridades centrais. Assim diz o conto:

[...] em nossa pequena cidade, nos submetemos tranquilamente a todas as coisas que
sdo ordenadas da capital. Faz séculos que ndo se produz entre nés nenhuma
mudangca politica partida dos proprios cidaddos. Na capital os altos mandatérios sdo
substituidos uns pelos outros, até mesmo dinastias sdo extintas ou depostas e novas
comegaram; no século passado a propria capital foi destruida, fundada longe dela;
mais tarde também esta Gltima foi destruida e a velha reerguida, e isso, na verdade,
nao teve influéneia alguma em nossa pequena cidade” (KAFKA, 2002, p. 89)

A autoridade central da cidade é o Coronel, homem que pouco se sabe a respeito, de
silhueta estranha e que ndo faz questdo alguma de atender as necessidades da populacéo.
Interessante ponto a respeito de sua posicao de autoridade, se da quanto a sua legitimidade. O
conto relata que apesar de “dominar” a cidade, nunca havia apresentado a ninguém
documento que lhe confira essa atribuicdo. Ndo s6 isso, mesmo na condicdo oficial de
cobrador de impostos, o Coronel possuia poder sobre também as demais areas da
administracdo, fazendo com que apesar de ser importante e estimado para o Estado, ndo o era

de forma alguma para os cidadéos:

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 4, n. 6, p. 143-167, 1° sem. 2019 — ISSN 1678-3425 152



Bruno Rodrigues Leite, Vitor Maia Verissimo

Esse coronel portanto domina a cidade. Acredito que ndo apresentou a ninguém,
ainda, um documento que Ihe dé direito a isso. Certamente ele ndo tem nenhum
documento dessa natureza. Talvez seja realmente um arrecadador-mor de impostos.
Mas isso é tudo? Isso o autoriza a mandar também em todas as areas da
administracdo? Seu posto é muito importante para o Estado, mas para o cidadéo, nao
é, decerto 0 mais relevante. (KAFKA, 2002, p. 90)

Os soldados a servico da Capital e do Coronel, também possuem representacdo de
autoridade no conto. Séo descritos como figuras também burocréticas, sempre a servico de
seus superiores, e ndo da populacdo. Sua imagem € de individuos estranhos aqueles cidadaos
que ali habitavam, inertes quanto as necessidades do povo, sempre aguardando ordens do
Coronel:

Os soldados falam um dialeto totalmente incompreensivel para nés, praticamente
ndo conseguem se acostumar ao nosso e o resultado disso, entre eles, € um certo
recolhimento, uma inacessibilidade que, além do mais, corresponde ao seu carater,
tdo quietos, sérios e rigidos eles sdo; na realidade ndo fazem nenhum mal, e no
entanto, num mau sentido, sdo quase intragaveis. (KAFKA, 2002, p. 92)

O conto se concentra no ato dos pedidos direcionados ao Coronel. Toda necessidade
que a populacdo tinha, poderia dirigi-la oficialmente ao Coronel, como pedido formal, e este,
por ser representante da Capital, acolheria ou rejeitaria o pedido, na presenca de todos, de
modo, ja no pedido, julga-lo procedente ou improcedente. Fica latente o desinteresse do
Coronel, visto como alguem muito importante para 0 Governo, mas nao tdo voluntarioso para
com a populacdo. Toda vez que alguém intentava a aceitacdo de pedido pelo Coronel, certo
ritual era acontecia, onde muitas pessoas se aglomeravam com certa expectativa (mesmo
sabendo que as chances de o pedido ser aceito eram remotas), e o semblante do Coronel
permanecia inalterado. A pouca vontade do Coronel em acolher o pedido é vista na quase
sempre recusa do pedido.

Apesar de ndo ser de fato figura autoritaria e tiranica, o Coronel representa acima de
tudo a figura burocrética de entrave, que sempre dificulta o acesso da populacdo aos portdes
do servico do governo, sempre negando as peticdes que lhe chegavam, sem qualquer
justificativa plausivel ou embasamento legal. O Coronel parecia ter, na verdade, uma s
funcdo, a de rejeitar os pedidos.

O autor finaliza o conto, contrapondo as figuras autoritarias e tradicionais que
perpetuam sua lideranca na cidade. Atribui a um pequeno grupo a possibilidade de romper

com o tradicionalismo baseado em seu descontentamento:

[...] existe uma certa classe de adultos que néo esta satisfeita e compde-se de mogos
entre dezessete e vinte anos. Ou seja, rapazes bem jovens, que ndo podem ter nem de
longe a envergadura do pensamento mais insignificante, muito menos de um
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pensamento revoluciondrio. E € justamente entre eles que se infiltra o
descontentamento. (KAFKA, 2002, p. 94)

No conto “Sobre a questdo das leis”, a critica se refere a realidade na qual as leis ndo
sdo universalmente conhecidas. S&o segredo de pequeno grupo que detém o dominio
daquelas. Este grupo € conhecido como um pequeno partido, formado por nobres, que
elaboram as leis para seu proprio beneficio: “[...] pois as leis foram desde o inicio assentadas
para 0s nobres, a nobreza esta fora da lei e precisamente por isso a lei parece ter sido posta
com exclusividade nas maos da nobreza” (KAFKA, 2002, p. 95).

Analisando a narrativa critica de Kafka pode-se enxergar algumas situacdes que
ocorrem no sistema juridico-politico ocidental. As leis e a funcdo legislativa do Estado, que
sdo tidas como pilar da democracia moderna, na qual o povo ira exercer o poder por meio de
seus representantes eleitos em voto direto, que irdo elaborar leis em nome do povo e para o
povo, sofrem na verdade com a teia da burocracia, acabando por mascarar aquilo que deveria
ser sua verdadeira funcao.

Na pratica tem-se entdo representantes (ou, politicos) “profissionais” que fazem da
vida politica seu exercicio profissional, eleitos reiteradas vezes para 0s mesmos mandatos,
dissimulando a funcéo real da democracia representativa. O legislativo (assim como outros
setores do aparato estatal) acaba se tornando bastante distante da identidade do povo, e assim
como no conto, as disputas partidarias acabam corroborando para esse fenémeno.

Em outro aspecto também abordado, as leis em si sdo distantes da maior parcela da
populacdo. A infinidade de normas existentes num mesmo ordenamento juridico ja torna
dificil o manuseio por parte do jurista habilitado para tal, e pensar na mesma abordagem por
parte do cidaddo comum é praticamente impossivel. Vé-se entdo que 0 acesso primario a lei,
que € seu entendimento de fato, ja é vetado ao comum do povo.

A critica kafkiana orbita, mais uma vez, na dificuldade do acesso a lei que existe para
0 povo. A concentracdo do poder por determinado estrato social ou a distancia do Legislativo
para a populacdo reforca a manutencdo deste statu quo: “Ha um pequeno partido que
realmente pensa assim e busca provar gque, se existe uma lei, ela s6 pode rezar o seguinte: o
que a nobreza faz ¢é lei”. (KAFKA, 2002, p. 96)

O tradicionalismo também é evidenciado no texto, onde o narrador demonstra que o
poder confiado a nobreza, deveria ser do povo, mas pelo comando do pequeno partido, e a

obscuridade das leis, pouco se pode fazer para buscar o contrario:

E uma tradicdo que elas existam e sejam confiados & nobreza com um segredo, mas
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ndo se trata nem pode tratar-se de mais que uma tradicdo antiga e, por sua
antiguidade, digna de fé, pois o carater dessas leis exige também que se mantenha o
segredo de sua existéncia. (KAFKA, 2002, p. 95)

A passividade também pode ser vista no trecho: “Um partido que rejeitasse, junto com
a crencga nas leis, também a nobreza, teria imediatamente o povo inteiro ao seu lado, mas um
partido como esse ndo pode nascer porque ninguém ousa rejeitar a nobreza.” (KAFKA, 2002,
p. 96)

Neste trecho, € mostrado ainda mais claramente o tradicionalismo da autoridade que
detém o monopdlio da criacdo das leis e que utiliza desta posicdo para perpetuar seu dominio,
nao so sobre as leis, mas também sobre o povo.

Entre distopias e absurdos, o realismo problematico do universo kafkiano assenta-se
sob distor¢bes ontoldgicas dos fatos cotidianos. Fatos que muitas vezes se entrelacam aos
incbmodos rotineiros, que passam despercebidos dentro da leviandade que acomete os seres
humanos, submersos na modernidade ofuscante. Este deslocamento da realidade é exposto por
Gunther Anders (2007, p. 15):

A fisionomia do mundo kafkiano parece desloucada [trocadilho entre verrickt,
participio passado de verriicken, “deslocar”, e o adjetivo verruckten, que significa
“louco”]. Mas Kafka deslouca a aparéncia aparentemente normal do nosso mundo
louco, para tornar visivel sua loucura. Manipula, contudo, essa aparéncia louca
como algo muito normal e, com isso, descreve até mesmo o fato louco de que o
mundo louco seja considerado normal. (ANDERS, 2007, p. 15)

Dessarte, dentre os deslocamentos na obra do literato de Praga, destaca-se a repulséo
pelo conceito de autoridade. Simbolo de opressdo, que reduz o individuo ao maquinario do

dever de obediéncia incondicional. Assevera Alves:

Parece que é nesse lusco-fusco entre 0 medo e o fascinio, entre o desejo e a
frustracdo, entre a esperanca e 0 abandono, entre a aceitagdo e a recusa, entre o0 eu e
0 outro que a submissdo e a autoridade sdo forjadas, que alguém ¢é investido na
figura de “Pai”, de “Chefe”, de “Juiz”, de “Guardido” ou de “Coronel”, que uma
pratica, uma vontade ou uma idéia transfigura-se em Lei. (ALVES, 2007, p. 283-
283)

Essa transfiguracdo da ideia (ou da vontade) em Lei diviniza a obrigacdo, interpolando
o disparato que leva a obediéncia autdmata. Prolifera-se o temor, desinente da inépcia diante
da transgressdo da Autoridade, que percorre o subconsciente do individuo, mistificando o seu
préprio argumento. Em vista dessa incongruéncia racional, observa-se trés textos de Kafka,
quais sejam, “O Timoneiro”, “O Brasao da Cidade” e “O Recrutamento das Tropas”.

Parte-se de “O Recrutamento das Tropas”, atinente a relevancia desta obra perante o
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entorno da realidade. Questiona-se: existe fundamento racional que impele os individuos a
servirem incondicionalmente aos fins bélicos de sua patria? A imposicao dessa obrigacdo ndo
passaria de ordem do discurso, que garante a dominacdo dos detentores do poder diante de
meras engrenagens do sistema?

A complexidade dessa analise, no entanto, pode desfigurar-se do controle da
racionalidade, quando impelida sobre a possibilidade da admiragéo dos dominados diante dos

dominadores. Como se expressa no seguinte trecho:

Os recrutamentos de tropas, que sdo necessarios com freqiiéncia, pois as lutas de
fronteira ndo cessam nunca, realizam-se da seguinte maneira: Emite-se a ordem de
que, num determinado dia, num determinado bairro da cidade, todos os habitantes
— homens, mulheres, criancas, sem diferenca alguma — devem permanecer em
suas casas [...]. HA muitas mulheres que ndo podem resistir a atracdo de uma
convocagdo estranha como esta, pois a que se realizou na sua terra tem um
significado totalmente diverso. E é curioso: ndo é nada recriminavel ver que uma
mulher ceda a essa tentagdo; pelo contrario, é algo que, na opinido de muitos, as
mulheres precisam experimentar; é uma ddvida que elas tém de pagar ao seu sexo.
(KAFKA, 2002, p. 98-99)

Esta alienacdo que destoa o ser do seu sentido, e que faz emergir em aspiracGes que,
também, se ausentam de sentido ¢ marco da obra de Kafka. Em “O Timoneiro”, o conflito
entre o timoneiro oficial da tripulacdo e o homem que se apodera da funcdo exercida por
aquele, infere-se em situacdo desprovida de significado. Quando o timoneiro relata aos
demais tripulantes o absurdo acerca do impedimento de continuar com o seu oficio, estes se

abstém mediante o uso da coercdo psicolégica do homem. Observa-se:

Eles vieram lentamente, subindo pela escada do navio, figuras possantes que
cambaleavam de cansaco. “Ndo sou o timoneiro?” — perguntei. Eles assentiram
com a cabeca, mas seus olhares sé se dirigiam ao estranho; ficaram em semicirculo
ao redor dele e, quando ele disse em voz de comando: “Nao me atrapalhem”, eles se
juntaram, acenaram para mim com a cabeca e voltaram a descer pela escada do
navio. Que tipo de gente é essa? Sera que realmente pensam ou sé se arrastam sem
saber para onde sobre a Terra? (KAFKA, 2002, p. 104)

As circunstancias alienantes impdem as condi¢des do meio aos individuos, seja de
natureza psicoldgica, ou mediante os poderes coercitivos - econdémico, politico e ideoldgico -
e até mesmo pelas condi¢des naturais do homem em sua esfera fisioldgica.

O mercado se tornou o condicionante da modernidade, e, em seu substrato, passou a
tomar conta do espectro politico, garantindo o emparelhamento da maquina estatal e
subsidiando a autoridade para os seus maiores entusiastas. Sobre a for¢a do mercado, Adorno
(2008, p. 64) sustenta:
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A deformacéo deplorada do mundo, uma deformacdo que abre as portas para o
clamor pela ordem vinculante que o sujeito espera em siléncio que venha de fora, de
maneira heterénoma, é, na medida em que sua afirmagdo ¢ mais do que mera
ideologia, fruto ndo da emancipacdo do sujeito, mas do fracasso dessa emancipacao.
Aquilo que aparece como o amorfo de uma constituicdo da existéncia moldada
unicamente segundo a razdo subjetiva é aquilo que subjuga os sujeitos, 0 puro
principio do ser-para-outros, do carater de mercadoria. (ADORNO, 2008, p. 64)

O mercado, assim como outros condicionantes estruturais, ndo escapa da analise

kafkiana. Em “O Brasao da Cidade”, o literato tcheco escreve:

Argumentava-se da seguinte maneira: o essencial do empreendimento todo é a idéia
de construir uma torre que alcance o céu. Ao lado dela tudo o mais é secundario.
Uma vez apreendida na sua grandeza, essa idéia ndo pode mais desaparecer;
enquanto existirem homens, existird também o forte desejo de construir a torre até o
fim. Mas nesse sentido ndo é preciso se preocupar com o futuro; pelo contrario, o
conhecimento da humanidade aumenta, a arquitetura fez e continuara fazendo mais
progressos, um trabalho para o qual necessitamos de um ano sera dentro de cem
anos realizado talvez em meio e além disso melhor, com mais consisténcia.
(KAFKA, 2002, p. 83)

O exagero decorrente da realidade estritamente determinista, seja pela ordem do
discurso ou mesmo pelos condicionantes sistémicos (como é o caso do mercado), pode levar a
psicopatologia social, conformando condicdes inertes de alienagcdo que se protegem diante da
mistica da autoridade. Contudo, reconhece-se que qualquer sociedade minimamente
organizada vive segundo suas préprias leis. Estas subsistem no tempo, e se tornam aceitaveis

neste decurso. Como afirmou Jacques Derrida (2007, p. 21), se referindo a Montaigne:

As leis ndo sdo justas como leis. Ndo obedecemos a elas porque sdo justas, mas
porque tém autoridade. A palavra "crédito" porta toda a carga de proposi¢do e
justifica a alusdo ao carater "mistico” da autoridade. A autoridade das leis repousa
apenas no crédito que lhes concedemos. Nelas acreditamos, eis seu Unico
fundamento.

4 AUTORIDADE NO DIREITO: O JUIZ COMO “AUTOR” DA DECISAO
JURISDICIONAL

E necessario problematizar em que medida a figura de autoridade nos textos estudados
de Franz Kafka permite desvelar a autoridade nos procedimentos jurisdicionais, vale dizer, se
ha tracos nos procedimentos jurisdicionais que remetem a subjetivacéo e a fé na lei.

Subjetivacao, pois a criacdo, interpretacdo, aplicacdo, fiscalizacdo e extincdo da lei,
aqui entendida como ordenamento juridico (BRETAS, 2015, p. 91), se localiza em espago
desprocessualizado, isto €, a lei sé é entendida como tal se o sujeito que a atua é autorizado.
Fora deste campo (AGAMBEN, 2010, p. 166-167; LEITE, 2017, p. 93-94), o sujeito que se
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reconhece como autor (LOPES, 1979, p. 4-5) do discurso juridico, rechaca todo
posicionamento e argumento contrarios aos seus. Em contraposicdo ao espago
processualizado, a lei é aquilo que a autoridade diz que é no espaco de excecdo, interditando a
construcdo de significados da lei por todos.

Contudo, outra questdo de suma importancia irrompe inesperadamente: quem ou 0 que
confere autoridade, a locagdo dos significados da lei (LOPES, 1979, p. 4-5)? A resposta
provisoria para esta pergunta remete ao segundo aspecto da lei na obra de Franz Kafka cujos
tracos se pode encontrar nos procedimentos jurisdicionais, qual seja, a fé. Se, de um lado, a
autoridade manipula os sentidos da lei segundo a sua propria lei, tornando-se “autor” do
ordenamento juridico, de outro lado, o infante (LEITE, 2017, p. 101-102) cré que a autoridade
é a lei. Por isto, se ha respostas para a pergunta formulada no inicio deste paragrafo, elas
devem passar pelo infantilizado que aceita, direta ou indiretamente, a autoridade de terceiros;
dito por outras palavras, a fé depositada na autoridade é o seu principal alicerce, pois, sem ela,
sem a submisséo do infantilizado a lei da autoridade, ndo haveria autoridade.

Por isto, a subjetivacdo e a fé na lei sdo duas esferas imbrincadas que tém como
resultado as figuras da autoridade e do infantilizado. A fé na lei retira a construcdo de
significados da interenunciatividade (LEAL, 2009, p. 290-291; ALMEIDA, 2012, p. 32, 186)
e a transfere para a intersubjetividade, resultando no monopolio interpretativo de terceiros
que, com isto, se tornam autoridades.

Em obra que versa a ma-fé e boa-fé como instrumentos de controle da ciéncia juridica
pela autoridade, fruto da sua dissertacdo de mestrado no Programa de POs-Graduacdo em
Direito da PUC Minas e publicada como nono volume da cole¢ao “Estudos da Escola Mineira
de Processo”, Silvio de Sa Batista afirma que o direito democratico ndo ¢ produzido por
“juizos decisorios fundados na equidade, na livre convicgédo, na sensibilidade, e no bom senso
do julgador” (BATISTA, 2015, p. 76) e que:

Existe uma crencga de que o poder judicirio tem a funcdo de criar o direito a partir
de uma norma abstrata. Tal entendimento, contribui para o fortalecimento de um
direito fideista, ou seja, estabilizado a partir de um senso comum extraido do saber
privilegiado do agente publico decisor. Nesse sentido, o fideismo dos juizos
decisorios consiste em acreditar (crer) que o decisor ou o denominado “poder
judiciario”, tem a autoridade de criar o direito quando a lei se torna obscura ou
incompleta. Portanto, entregar ao judicidrio a “missdo” de “construir o direito”
através do mystae é mais uma estratégia que a ciéncia dogmatica encontrou para
justificar a crenca de que o sistema juridico é infalivel. (BATISTA, 2015, p. 76-77)

Segundo o autor, a fé juridica é:
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[...] todo conhecimento que, no campo da ciéncia do direito, parte de alguns
pressupostos insuscetiveis de testificacdo em seus fundamentos de validade e
legitimidade. Pois a fé, conforme ja foi explicitado anteriormente, corresponde a
confianga em algum tipo de conhecimento indemarcado ou, mais precisamente,
insuscetivel de arguicdo critica por meio de outra linguagem tedrica. (BATISTA,
2015, p. 97)

Para Silvio de S& Batista, a auséncia da fiscalidade processual sobre:

[...] os sentidos normativos da legalidade fortalecem o que se denomina
conhecimento de fé juridica no direito processual civil. E que, se a legalidade n&o
explicita com que teoria da lei os institutos juridicos estdo sendo positivados, ndo é
possivel estabelecer uma concorréncia tedrica entre um conhecimento juridico
conjectural e um conhecimento juridico ideoldgico (crenga). (BATISTA, 2015, p.
101)

A busca pela estabilidade interpretativa pode desembocar em conhecimento juridico

ideologico e subjetivista, estando presente no Codigo de Processo Civil de 2015,

especialmente no artigo 985, inciso 11, segundo o qual:

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: [...] Il — aos casos futuros
gue versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de
competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986. (BRASIL, 2015)

Este artigo se refere ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas, disposto no

artigo 976 do Codigo de Processo Civil de 2015, segundo o qual:

E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, quando
houver simultaneamente: | — efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; 1l — risco de ofensa a

isonomia e a seguranca juridica. (BRASIL, 2015)

Ao tratar da necessidade de “institucionalizacdo das garantias constitucionais que o

Codigo busca procedimentalizar”, Lenio Luiz Streck e Dierle Jos¢ Coelho Nunes (2016)

afirmam que:

Perceba-se que o CPC ndo atribui 0 nome de “precedentes” a alguns
pronunciamentos judiciais por simples escolha normativa, mas pelo fato de que no
novo sistema dogmatico haverd procedimentos especificos, altamente dialégicos
(por exemplo artigos 10 e 1.038) e com rigoroso respeito & fundamentacdo (artigo
489) para que tais decisbes sejam assim encaradas e aplicadas em casos futuros
(artigo 985, 1), 0 que para tanto deverd exigir o cumprimento de uma série de
pressupostos.

Longe de representar melhoria no sistema processual, o incidente de resolucdo de

demandas repetitivas significara retrocesso e violagdo aos principios institutivos do processo

(LEAL, 2010, p. 96-111) se ndo forem aplicados em conjunto com os artigos 7°, 10, 11, e 489
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DO Cddigo de Processo Civil de 2015. Em caso de descumprimento destes artigos, as
decisfes jurisdicionais se imunizaram contra as criticas em milhares de procedimentos,
decididos no atacado, como se 0s 6rgaos responsaveis pelo exercicio da fungdo jurisdicional
(BRETAS, 2015, p. 17-57) fossem fabricas de sentencas. Por isto, para se evitar o
fortalecimento da autoridade no novo Codigo de Processo Civil, sdo valiosas as licGes de

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias’, segundo o qual:

[...] o conjunto de normas destinadas a disciplina do processo assenta-se em uma
norma processual fundamental, cujo enunciado se realiza ou se concretiza na
dimensdo dos enunciados principiolégicos que compdem a garantia do devido
processo legal. Dentre os enunciados principiolégicos informadores dessa norma
processual fundamental, que é o devido processo legal, sobressaem as garantias do
contraditorio e da fundamentagio das decisdes jurisdicionais [...]. (BRETAS, 2016,
p. 25)

Neste exemplo, o problema da autoridade — subjetivacéo e fé na lei — esta presente no
novo Codigo de Processo Civil. Para combater a autoridade, é necessario que se deixe de lado
a fé na autoridade e seus anuncios da lei e que se profane os significados da lei, desativando a
sua interpretacdo calcada em modelos religiosos de autoridade. Com esteio em Giorgio

Agamben (2007, p. 58-59), Bruno Rodrigues Leite afirma que:

[...] a profanacdo é a retirada da significacdo da lei de espacgos desprocessualizados e
autoritarios (sagrados) para o compartilhamento pelos sujeitos de direito segundo o
devido processo constitucional. [...] profanar quer dizer criticar hipdteses em
espagos processualizados com submissdo a ampla defesa, contraditorio e isonomia.
(LEITE, 2017, p. 109)

Sem a profanacao dos significados da lei, o direito e 0 processo se tornam profissdo de
fé, tendo o juiz como seu Senhor que espera a renovacdo do compromisso e a obediéncia dos
fiéis na espera paciente da salvacdo habilmente manejada pela linguagem pressuposta, imune
a critica e acessivel somente para intérpretes privilegiados. O maior desafio para os cientistas
(e ndo operadores!) do direito ¢ a critica da autoridade como lugar de fala, pessoa e qualidade,
e ndo a procura por celeridade.

A persisténcia de procedimentos ndo processualizados em bases constitucionais
permite a infiltracdo de elementos metajuridicos insuscetiveis de testificacdo, violando
frontalmente os principios institutivos do processo (ampla defesa, isonomia e contraditério)
(LEAL, 2010, p. 96-111). Por isto, admitir o processo como instrumento da jurisdicdo para a

realizacdo do direito material, paz social e justica atualiza o credo cat6lico apostolico romano

! Para exposicdo mais detalhada sobre a constitucionalizagdo do processo e o Codigo de Processo
Civil de 2015, cf. BRETAS et alii (2016, p. 37-92, 140-147).
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no &mbito juridico nos seguintes termos: creio no Juiz, na Sua Decisdo e na Sua Lei.

Né&o seria a primeira vez que direito e religido se confundem. Fustel de Coulanges
afirma que a esfera do direito na Antiguidade grega e romana tinha relagdes intimas com o
ambito politico e religioso. Segundo o autor:

Quando examinamos com certa atencdo o carater do magistrado entre os antigos,
vemos quédo pouco ele se assemelha aos chefes de Estado das sociedades modernas.
Sacerddcio, justica e comando confundem-se em sua pessoa [...]. Ndo havia
magistrado que ndo devesse executar algum ato sagrado, pois, segundo 0s antigos,
toda autoridade devia ser sob algum aspecto religiosa. (FUSTEL DE COULANGES,
2009, p. 198)

E mais:

Entre os gregos e entre 0s romanos, como entre os hindus, a lei foi primeiro uma
parte da religido. Os antigos codigos das cidades eram um conjunto de ritos, de
protocolos litlrgicos, de preces, ao mesmo tempo que disposicOes legislativas [...].
Em Roma, era uma verdade reconhecida que ndo se podia ser um bom pontifice sem
conhecer o direito, e, reciprocamente, nao se podia conhecer o direito sem conhecer
religido. Durante muito tempo os pontifices foram os Gnicos jurisconsultos. Como
ndo havia quase nenhum ato da vida que ndo estivesse relacionado com a religido,
quase tudo estava sujeito as decisdes desses sacerdotes, e eles acabavam sendo os
Gnicos juizes competentes num namero infinito de processos [...]. E por isso que 0s
mesmos homens eram pontifices e jurisconsultos; direito e religido eram uma s
coisa. (FUSTEL DE COULANGES, 2009, p. 203-204)

O ordenamento juridico ndo contem referéncias religiosas explicitas: ndo regula os
ritos, festas, preces e outras questdes de caréater religioso. Contudo, implicitamente, o aspecto
religioso ainda se faz presente toda vez que a elaboracdo, aplicacdo, interpretacéo,
modificacdo e extingdo das leis se baseiam em critérios metajuridicos insuscetiveis as criticas
em espacos processualizados. Assim, o cardter misterioso da lei (FUSTEL DE
COULANGES, 2009, p. 208-209) se modificou no caréater insondavel das convic¢des intimas
do juiz motivadoras da decisdo jurisdicional. Tanto um como 0 outro permanecem intocaveis
e ocultos. Portanto, a fé na autoridade do magistrado é a assinatura’® do religioso no direito.?

No final, decisdo, juiz e lei se confundem, respondendo a pergunta formulada no titulo
do artigo. Desta maneira, 0 processo ndo é profanado, mas secularizado, eis que a assinatura

da autoridade remete o processo ao campo do sagrado e desvinculado das conquistas tedricas

2 Segundo Giorgio Agamben (2011, p. 10), assinatura “¢ algo que, em um signo ou conceito, marca-0s € excede-
0s para remeté-los a determinada interpretacdo ou determinado &mbito, sem sair, porém, do semiético, para
constituir um novo significado ou um novo conceito. As assinaturas transferem e deslocam os conceitos e 0s
signos de uma esfera para outra (nesse caso, do sagrado para o profano, e vice-versa), sem redefini-los
semanticamente”.

¥ Segundo Fustel de Coulanges (2009, p. 207): “A lei antiga nunca tem considerandos. Por que os teria? N&o é
obrigada a dar suas razdes; existe porque os deuses a fizeram. Ela ndo discute, imp&e-se; € uma obra de
autoridade; os homens obedecem a ela porque nela tém fé”.
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da Constituicdo de 1988 e da Teoria Neoinstitucionalista do Processo. Segundo Giorgio

Agamben:

E preciso [...] fazer uma distingdo entre secularizagio e profanagio. A secularizagio
é uma forma de remocdo que mantém intactas as forcas, que se restringe a deslocar
de um lugar a outro. Assim, a secularizacdo politica de conceitos teolégicos (a
transcendéncia de Deus como paradigma do poder soberano) limita-se a transmutar a
monarquia celeste em monarquia terrena, deixando, porém, intacto o seu poder. A
profanacdo implica, por sua vez, uma neutralizacdo daquilo que profana. Depois de
ter sido profanado, o que estava indisponivel e separado perde a sua aura e acaba
restituido ao uso. Ambas as operacdes sdo politicas, mas a primeira tem a ver com o
exercicio do poder, o que é assegurado remetendo-o a um modelo sagrado; a
segunda desativa os dispositivos do poder e devolve ao uso comum 0s espacos que
ele havia confiscado. (AGAMBEN, 2007, p. 60-61)

A autoridade até podera percorrer o caminho demarcado no ordenamento juridico,
proferindo decisdes jurisdicionais em conformidade com o Estado Democratico de Direito e
se submetendo aos principios institutivos do processo, mas, por vezes, enveredard caminhos
extraprocessuais, dogmaticos, autocraticos ao violar os principios da ampla defesa, isonomia e
contraditério. Neste sentido, o processo secular ainda esta envolto em concepcgoes religiosas e
tem o juiz como seu profeta (LEITE, 2017, p. 52, 101).

Com isto, quer se dizer que a linha que separa a exce¢do da normalidade no processo é
ténue, alargada, reduzida ou eliminada conforme a consciéncia do magistrado, o que, por si
s6, ja é forma de excecdo®. Assim, o juiz que decide sobre a excecdo no processo — e no
direito, consequentemente — € soberano (AGAMBEN, 2010, p. 22-36).

O processo submetido ao juiz, portanto, se inscreve e encontra o0s seus fundamentos no
campo do sagrado, se revestindo de técnicas e teorias ideologizadas (LEAL, 2010, p. 44;
2015, p. 16), pois remetem as decisdes jurisdicionais a autoridade deciséria do juiz que aplica
e desaplica a lei segundo a sua prépria e indevassavel consciéncia. Este processo, que ndo é
democratico, se assemelha ao espetaculo kafkiano em que o coronel recebe a delegacéo de
cidaddos para ouvir, e negar, os seus pedidos.

Em artigo que investiga a excecdo cotidiana, com esteio em Giorgio Agamben, e o
encontro das bases de sua aceitabilidade “na suposta cientificidade do direito processual
dogmaético de Oskar von Biilow”, André Cordeiro Leal e Vinicius Lott Thibau (2015, p. 13)

afirmam gue o autor aleméao introduziu em sua obra:

[...] a possibilidade de reproducdo de uma situagdo paradoxal: o juiz, apds certificar,
segundo a ordem vigente, 0 atendimento dos requisitos de sua atuacdo, pode
suspender, arbitrariamente, a pretexto de acatar as exigéncias da realidade da vida, a
prépria legalidade instituidora da possibilidade de seu julgar.

* Sobre o estado de excegdo e a realidade do sistema penitencirio do Brasil, cf. PINTO (2012, p. 162-164).
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Continuando a conjecturar as hipoteses de Oskar von Blilow, André Cordeiro Leal e
Vinicius Lott Thibau (2015, p. 22) afirmam que: “[...] o jurista considerado pai da
cognominada ciéncia processual moderna sustenta o lugar da magistratura como o de garante
da normalidade do direito vigente, sempre que for necessario, pela sua suspensao”.

Os autores reforcam que:

[...] a teoria bllowiana do processo serviu como imprescindivel suporte para
legitimar, por sua afirmada cientificidade, as condicbes pelas quais a
excepcionalidade se oculta na atividade decisdria diaria dos juizes. A exce¢do
cotidiana aparece, a partir dai, como pratica reiterada de intérpretes carismaticos do
direito supostamente autorizados a suspender a ordem juridica vigente a pretexto de
corrigir os desvios da normatividade juridica faltosa e de alinhar o direito as
exigéncias da normalidade da vida. Essa construgdo legitimadora que se construiu,
paulatinamente, ao longo da obra de Oskar von Biilow criou, no fim das contas, uma
especial relacdo entre potestas e auctoritas, que da aparéncia de legalidade a
paradoxal possibilidade de suspensdo da lei. O juiz age dentro da lei, embora possa
deixar de aplica-la. Assim, as contribuicGes de Giorgio Agamben permitem concluir
gue, com a sua ciéncia processual, Oskar von Bilow fez coincidir numa s6 pessoa, 0
juiz, potestas e auctoritas, dissimulando, no entanto, essa coincidéncia. Pela
separacdo dos momentos procedimentais em que tais poderes e prerrogativas devem
ser exercidos, passa-se a admitir, sem questionamentos, que uma classe
especialissima de homens instale, na casuistica dos conflitos, a excecdo cotidiana.
Intrometem-se, na atividade deciséria, contingéncias arbitrariamente selecionadas
que estariam a impor a negacdo da aplicacdo da ordem juridica vigente. (LEAL,;
THIBAU, 2015, p. 23).

Como exemplo de aplicacdo da lei pela sua suspensdo, o artigo 139, inciso VI, do

Cadigo de Processo Civil indica que:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposices deste Cddigo,
incumbindo-lhe: [...] VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producéo
dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito” (BRASIL, 2016)

Observando o artigo 139, inciso VI, do Codigo de Processo Civil de 2015, o juiz
atuard com base em dispositivo legal (aplicacdo da lei). Contudo, 0 mesmo ordenamento
juridico sera suspenso, caso nao haja submissdo ao disposto nos artigos 7°, 10, 11 e 489 do
Codigo de Processo Civil de 2015. Sem o principio do contraditério correlacionado ao
principio da fundamentac&o das decisdes jurisdicionais (LEAL, 2002, p. 105; BRETAS, 2015,
p. 176-179), o artigo 139, inciso VI, sera mais uma fresta pela qual escorrera valores
metajuridicos e elementos insuscetiveis as criticas no prédio normativo do Codigo de
Processo Civil de 2015.

E neste espaco indemarcavel, insuscetivel as criticas, impregnado de linguagem

pressuposta e infalivel, subjetivista e fideista que a autoridade encontra terreno fértil para se
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desenvolver e permanecer. Trata-se, sobretudo, de espaco de excecdo da lei e ndo de espago
metalinguistico de construcdo de significados da lei (ALMEIDA, 2012, p. 173-182; LEITE,
2017, p. 57-63). A lei continua vigendo, mas, em alguns casos, ela é suspensa para continuar
sendo aplicada.

5 CONCLUSAO

A figura da autoridade no direito é a assinatura do religioso que persiste instalando a
excecdo cotidiana ao tornar a atuacdo e encaminhamento da lei, monopolio do juiz.

O “comando” (Durante a constru¢do da muralha da China), o “coronel” (A recusa), os
“nobres” (Sobre a questdao das leis; O recrutamento das tropas) e o “timoneiro” (conto
homdnimo) sdo personagens criados por Kafka que representam a autoridade e a ambiguidade
da sua concomitante invisibilidade e for¢a. De fato, o “Comando” que determina a construgao
da muralha da China é entidade intangivel e desconhecida, mas forcosamente presente e
influente na vida da populagdo por meio de suas ordens; o “coronel” manda na cidade e
recusa os pedidos da populagdo, apesar de pouco se saber sobre ele; os “nobres” sao
detentores da lei cujo contetdo é desconhecido, mas plenamente aplicado e o “timoneiro” é
prontamente substituido por outro devido ao desejo irrefreavel de obediéncia dos marinheiros.

Também no direito, a dominacdo exercida pelo juiz é forma de autoridade cuja

“legitimidade™”

repousa na fé dos “jurisdicionados” que cumprem decisdes jurisdicionais de
maneira submissa, ainda que estas se baseiem em fundamentos metajuridicos e que a sua
influéncia decisiva lhes seja negada.

Os artigos 139, inciso VI, do Cddigo de Processo Civil de 2015, ao dispor da
possibilidade de dilacdo dos prazos processuais e alteracdo da ordem de producdo dos meios
de prova pelo juiz; o artigo 985, inciso I, do Codigo de Processo Civil de 2015 ao dispor
sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas aos casos futuros, ao desfigurar a
Constituicdo de 1988 e o préprio Codigo de Processo Civil de 2015 sdo exemplos da exce¢édo

cotidiana instalada por atos de autoridade que se consideram “autores” das decisdes

jurisdicionais e, em ultima instancia, da prépria lei.

® 0O termo “legitimidade” tem sido amplamente utilizado na literatura juridica e nos meios de comunicagao, para
se referir aos protestos populares (cf. DOURADO DE ANDRADE, 2015, p. 471-478) e ao segundo mandato
da Presidente da Republica Dilma Rousseff, exigindo intensa pesquisa cientifica para que ndo se torne valor
metajuridico insondavel e lugar-comum a justificar qualquer tipo de discurso e a negacdo do exercicio da
critica.
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