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O DISCURSO DAS DECISOES A PARTIR DA ANALISE DAS OBRAS
O PROCESSO E COLONIA PENAL, DE FRANZ KAFKA!
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RESUMO: O Direito contemporaneo tem sido pensado de forma critica, isto &,
analisado para que se possa compreendé-lo em sua completude. Nao raro, a
hermenéutica tem atuado como “método” de estudo da estrutura das decisoes e
tém se mostrado de suma importancia enquanto “visao de mundo” capaz de
provocar um alargamento da mentalidade daqueles que aplicam o direito ou
querem compreendé-lo para entdo aplica-lo. Sob o paradigma hermenéutico e
visando alternativas possiveis para o problema do direito, fez-se um estudo acerca
das obras O processo (1925) e Na colonia penal (1914), de Franz Kafka. Elas
questionam, justamente, o positivismo juridico, colocando em cheque o paradigma
dominante. Com isso, a arbitrariedade é interpelada, gerando uma reflexdo sobre
qual fundamentacao estdo calcadas as decisoes judiciais. Em sintese, o presente
trabalho tem por finalidade fazer a ligacdo entre a critica que se faz ao tipo de
justica que é levado as pessoas, com as obras do escritor tcheco, as quais também
abordam sobre os excessos do judiciario — fator que muito compromete as praticas
forenses e deslegitimam o proéprio direito.
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1 INTRODUCAO

Diante da questao sobre o politicamente “justo” em confronto com a questao
sobre o moralmente “bom”, tornou-se relevante analisar os preceitos que norteiam as
decisoes judiciais.

Com isso faz-se a interligacao entre dois temas de estudo das ciéncias juridicas e
sociais: a ideia de justica e de como ela é colocada em pratica na esfera do judiciario. O
intuito dessa linha de aproximacao é aprofundar conhecimentos em uma atividade
importante da filosofia do direito, a ideia de justica e, se um ideal pode influenciar nas
préticas forenses.

As escolhas e as decisoes juridicas ndo devem ser reflexas de contingéncias
moralmente arbitrarias. Em outras palavras, inspirando-se na concepc¢ao Kantiana de
autonomia, as acOes praticadas sob a luz dos valores morais ndo sdo realmente
auténomas.

Dessa forma, reconhecer a ideia de justica que paira sobre o mundo juridico
revela-se imprescindivel, a fim de que seja possivel articular meios que minimizem uma
caracteristica inata ao homem: ser tendencioso, na medida em que nao consegue ser
imparcial e definir principios e virtudes para todos sem favorecer a si proprio, ou os
seus entes e pares.

Como metodologia adotada para o desenvolvimento do trabalho foi utilizado em
primeiro plano o método de abordagem dialético, de forma a analisar quais ideias
abarcam a palavra justica, em contraponto com a sua aplicabilidade nas decisoes
judiciais. Em segundo plano, foram os utilizado os métodos de procedimento tipologico
e 0 monografico, a fim de se estabelecer um “tipo” de justica, para consecutivo estudo
de caso das obras O processo e Na colonia penal, de Franz Kafka. Como técnicas de
pesquisa, bibliografica - livros e artigos — e, também, o recurso da técnica documental —

jurisprudéncias.
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2 O PARADIGMA DA JURISDICAO
REVISTO POR “O PROCESSO”, DE FRANZ KAFKA

Existem varios dispositivos que versam sobre a qualidade essencial das decisoes
judiciais exporem uma fundamentacao adequada e cabivel ao caso que se trata. A saber,
o Codigo de Processo Civil Brasileiro, atual, alude a esse assunto, em, pelo menos, dois
artigos e a Constituicao Federal do Brasil, em, pelo menos, um:

Art. 131 do Cbédigo de Processo Civil — O juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca,
os motivos que lhe formam o convencimento.

Art. 165 do Codigo de Processo Civil — As sentengas e acordaos serao
proferidos com observancia do disposto no art. 458; as demais
decisoes serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso.

Art. 93, IX da Constituicdo Federal — Todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicas, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o
exigir limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente estes.

Embora conste na legislacdo que deve haver um respaldo doutrinirio no que
tange as decisOes judiciais, ainda existe a caréncia de critérios para que se defina
justica, no caso concreto — sobretudo — quando se possibilita a arbitrariedade e o
decisionismo. E, justamente, essa debilidade da falta de fundamentacéo, a qual pode
ser definida como um paradigma ético da decisao, que ocasiona os mais diversos tipos
de iniquidades.

Em um paralelo, O processo, de Franz Kafka, o qual aborda, justamente, a
historia de Josef K. , que é processado sem saber a causa pela qual isso é feito. O
personagem principal procura, dessa forma, durante toda a obra saber quem estava o
acusando e que lei estaria infringindo. Sem éxito e ja desacreditado pede para que dois
senhores o matassem.

Essa obra critica diretamente o Judiciario por usar o seu poder de forma abusiva
e arbitraria. Apesar de estar conectada a um contexto de constantes lutas pelo poder,
durante a I Guerra Mundial, o texto de Kafka demonstra-se extremamente

contemporaneo, pois contempla discussdbes como o ativismo judicial. Isto é, o
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questionamento da pro atividade dos magistrados — pro atividade com uma conotacao
negativa — em que, como no caso brasileiro, devido ao ordenamento juridico propiciar
que as leis infraconstitucionais sejam interpretadas a luz da Constituicdo compromete
— ainda mais — as praticas forenses, pois abre margem para esse tipo de postura,
subjugando nao sé os dispositivos que lei coloca, mas também principios basicos do
processo, como o da imparcialidade do Juiz.

Nao raro, analisando sob uma 6tica que tange ao tipo de justica, a justica que
estava julgando K. revela-se diversa, mesmo que apresente juizes e tribunais. Quer
dizer, a “justica” que é imposta a ele, é tal que se sobrepoe a tudo. Conforme Michael
Sandel4, cientista politico e Professor da Universidade de Harward, Estados Unidos,
demonstra-se primordial saber as diferentes nocoes sobre o que é justo e o que é certo,
visto que afetam diretamente a vida de uma sociedade, gerando consequéncias na
ponderacao sobre possiveis solucoes para conflitos, que assolam a natureza humana e a
vida civica hodierna, tais como: unido entre casais homossexuais, cotas nas
universidades, aborto e, nesse caso, na vida de Josef K.

Para saber se uma sociedade é justa, basta perguntar como ela
distribui as coisas que valoriza — renda e riqueza, deveres e direitos,
poderes e oportunidades, cargos e honrarias. Uma sociedade justa
distribui esses bens de maneira correta; ela da a cada individuo o que
lhe é devido. As perguntas dificeis comecam quando indagamos o que
¢é devido as pessoas e por qués.

Outrossim, Castanheira Neves®, por exemplo, critica a concepcao funcional do
Direito, pois dessa forma deixaria o Direito de ser uma normatividade de garantia,
axiologia ou sistema de validades materiais pressupostos, para converter-se em um
instrumento relativizado, a posteriori . Isso significa dizer, que ao delegar o poder de
“criar leis” ao Judiciario — poder originariamente do Legislativo — tem-se o risco de um

Direito volatil, em que a sua flexibilidade é tamanha que na tentativa de sempre

4 SANDEL, Michael J. Justica — o que é fazer a coisa certa. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira,
2012.

5 1d.,1ib., p. 28.

6 NEVES, A. C. A crise actual da filosofia di direito no contexto global da filosofia: tOpicos para a
possibilidade de uma reflexiva reabilitagdo. Coimbra: Coimbra, 2003.
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moldar-se ao caso especifico, retorna ao estado quo inicial, o qual nao existe um Estado
de Direito e sim arbitros que fazem justica de acordo com os interesses e condutas que
lhes convém.

Em suma, a questio do embasamento das decisées, bem como o poder
indiscriminado do Judicidrio revelam-se pautas nitidamente presentes na obra O
processo. De forma que nao apenas instigue o conhecimento e o questionamento sobre
determinados comportamentos nas praticas forenses, mas — sobretudo — ilustre, de

forma lidica, um debate que muito engrandece um Estado Democréatico de Direito.

3 A ESTIGMATIZACAO DO JULGAMENTO DENUNCIADO POR
NA COLONIA PENAL, DE FRANZ KAFKA

O carater das decisoes, bem como sua fundamentacao passou por varias fases, de
acordo e em concordancia com o momento histérico. Isto é, este ou aquele argumento
seria mais ou menos conveniente dependendo muito dos padroes da época. A forma de
punicao e o motivo da sua aplicacdo nao seriam diferentes, mudando, dessa forma,
também com o passar dos anos.

Com as ideias iluministas e as Revoluc¢oes do século XVIII, a punicao foi pensada
a fim de torna-la mais humana. A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, por exemplo, foi vital para que isso se concretizasse. Porém, nao s6 a realidade
contemporanea é desconforme, mas em outros momentos da histéria as penas
assumiam, propriamente, um carater de tortura e de um desejo peculiar do ser
humano, que é a vinganca.

Nao raro, a obra Na colénia penal, de Franz Kafka, faz uma critica a forma como
é feito o julgamento, bem como o sistema punitivo. Tal sistema é abordado por meio de
uma maquina formada de trés partes, com duas camadas retangulares, um chamado
cama, outro chamado desenhador. Uma espécie de “tatuador” com agulha de aco de
grandes dimensoes que escrevia na carne da vitima qualquer frase. Entao, o livro pauta

além de uma forma de punicao extremamente perversa e nociva, o abuso de poder dos
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Oficiais, ja que eram eles proprios que julgavam, nao abrindo espaco, nem mesmo para
o réu contra — argumentar, com a justificativa da lentidao do transcorrer do processo.

Essas formas de coercdo, proprias do direito, sio meios de demonstracao de
poder, e, por isso, devem ser tratados de maneira bastante cautelosa, para evitar
arbitrariedades. Discussdes como pena de morte, apedrejamento e chibatadas ainda
sao frequentes — mais do que deveriam — em muitos paises. Significa dizer, entao, que
embora tenham sido angariadas algumas conquistas na humanizac¢io das penas, ainda
h4 muito que evoluir e se libertar, verdadeiramente, das (pre) concepgoes.

O carater despotico do Judiciario, também ¢ analisado de forma pertinente na Na
colonia penal. Isso porque retrata a burocracia e a, consequente, morosidade dos
processos como fatores que contribuem para essa realidade. Além desse fator, que
muito prejudica o andamento da maquina publica ao fazer uma aplicacdo mecanica e
irrestrita do sistema, ele acarreta, também, ao necessitar de um significativo nimero de
procedimentos, o desconhecimento, propriamente, do que deve ser feito, quando deve
ser feito, que leis usar. Enfim, todo esse modelo gera uma complexidade —
desnecessaria — a qual apenas deteriora a credibilidade e a eficicia do Judiciario.

Pode-se dizer, entdao, que as decisoes hoje necessitam, propriamente, de uma
fundamentacao razoavel, a fim de preservar pessoas inocentes. Ainda que o sistema
punitivo seja “educativo” é relevante refletir se tais medidas irdo, realmente, efetuar a
melhora do sujeito. Consoante Michel Foucault, no livro Vigiar e punir?, a prisao,
principal meio repressivo da atualidade, por ser extremante falha, acabava por
provocar um numero expressivo de reincidéncia. Comprova-se, infelizmente, essa
teoria na realidade brasileira, por meio de pesquisas realizadas no Conselho Nacional
de Justica — CNJ — em que se verifica mais de 70% de reincidéncia entre os detentos.

As prisdes nao diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-
las, multiplica-las ou transforma-las, a quantidade crimes e de
criminosos permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta. [..] A
detencdo provoca reincidéncia; depois de sair da prisdo, tém-se mais
chance que antes de voltar para ela, os condenados sdo, em proporcao
consideravel, antigos detentos. [...] A prisdo, consequentemente, em

7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 172 ed. Rio de Janeiro: Vozes. 1997.
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vez de devolver a liberdade individuos corrigidos, espalha na

populagao delinquentes perigososs.
Sinteticamente, Na colénia penal, menciona de forma significativa a magnitude
do julgamento e da aplicacao da pena, atentando para as arbitrariedades, despotismo e
incontingéncias do Judiciario de toda a maquina publica em que esta inserido. Vale,
ainda, destacar que por meio dessa obra pode-se ter uma nocao dos produtos de um

sistema politico corrompido.

4 CONCLUSAO

Destaca-se a discussao acerca do Ativismo Judicial. Questionando a postura pro
ativa do Poder Judiciario, de forma a desvendar os aspectos positivos e negativos desse
comportamento, bem como, de que modo influencia na pratica forense, a fim de
verificar se atua na Concretizacao, propriamente, dos Direitos.

Outrossim, também foi fruto dessa pesquisa a questdo do Ativismo Judicial x
Garantismo Processual. Isto é, ao passo que o Ativismo delega ao juiz um poder criativo
que em ultima analise valoriza o compromisso constitucional da jurisdicdo, o
Garantismo valoriza a ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade do juiz —
principios basilares do processo. Embora seja uma discussao inovadora no Brasil, em
paises de colonizac¢ao espanhola, na prépria Espanha, Portugal e It4lia tem se mostrado
mais frequente.

Como ultimo ponto expressivo, por meio das obras O processo e Na colbonia
penal’, interpela-se, ainda mais, o sentido do direito e o sentido de justica. Contrapde-
se o direito como instituicdo que promove o regramento da vida em sociedade com a
ideia de que ele apenas consolida o que ja esta posto na coletividade. E no que tange a

justica, quais os parametros que definem, portanto, esse conceito.

8 1Id., ib., p. 251-252.
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