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RESUMO: Dois judeus nascidos em Praga, 0 primeiro, em 1881, o segundo, em 1883. Um, o maior teérico do
Direito do século XX, viveu quase cem anos; o outro, de vida breve, o maior escritor. Os dois formados em Direito.
Mas enquanto tudo o que néo fosse Literatura aborrecia Kafka, Kelsen dedicou sua vida a construcdo de uma teoria
juridica pura. Tanto Kelsen quanto Kafka experimentaram, cada um a seu modo, cada um em seu oficio, que as
antigas formulas com as quais eles aprenderam a ver e representar o mundo ndo davam mais conta dele. Neste
contexto, Kafka inventa um novo realismo literario, e Kelsen, um novo juspositivismo, qualificado como
normativista. Este ensaio pretende tracar um panorama da vida e obra desses dois gigantes do século passado, em
busca de confluéncias e divergéncias entre ambos, sob o prisma dos estudos e pesquisas em Direito e Literatura.
PALAVRAS-CHAVE: Direito, Kafka, Kelsen, Positivismo, Realismo.

ABSTRACT: Two Jews born in Prague, the first in 1881, the second in 1883. One, the greatest theoretician of
law in the twentieth century, lived almost a hundred years; the other, short-lived, the greatest writer. Both graduated
in Law. But while everything other than literature bothered Kafka, Kelsen dedicated his life to building a pure
legal theory. Both Kelsen and Kafka experienced, each in their own way, each in their own trade, that the old
formulas with which they learned to see and represent the world could no longer handle it. In this context, Kafka
invents a new literary realism, and Kelsen, a new juspositivism, qualified as a normativist. This essay intends to
provide an overview of the life and work of these two giants of the last century, in search of confluences and
divergences between them, from the perspective of studies and research in Law and Literature.
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INTRODUCAO

Konrad Hesse, Jan Kochanowski, Agota Kristof, Ryszard Kapuscinski, Gyula Krudy,
Janusz Korczak, Imre Kertész, Ernst Kantorowicz, Ferenc Kazinczy, Dezsé Kosztolanyi,
Gyorgy Konrad, Arthur Koestler, Lajos Kassak, Zsigmond Kemény, Hans Kelsen, Franz Kafka.
A letra K é o arquétipo dos escritores centro-europeus. Muitos dos grandes autores eslavos tém
seus nomes iniciados com ela. Observada de lado, a letra K d& a impressdo de uma bifurcacéo,
ou entdo, de um encontro, de dois caminhos.

Este breve ensaio explora — sob o prisma dos estudos em Direito & Literatura — alguns
pontos de encontros e desencontros de dois escritores, um jurista, o outro literato, Hans Kelsen
e Franz Kafka, ambos nascidos na mesma cidade, e no mesmo ano, formados em Direito em

1906. Ambos falantes de um idioma restrito aos membros de uma elite burocratica. Ambos com

! Mestre em Direito pelo PPGD/UNIFG. Docente do curso de graduacdo em Direito do Centro Universitario
UniFG. Membro do SerTdo: Nucleo Baiano de Estudos em Direito e Literatura. Advogado. CV Lattes:
http://lattes.cnpg.br/3545235149164538.
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0 sobrenome iniciado com a letra K. Ambos paradigmaéticos para o século passado. O ensaio é
dividido em quatro partes.

A primeira se refere ao contexto historico e geografico em que Kafka e Kelsen
cresceram e se formaram, enfocando, sobretudo, nas caracteristicas do Império Austro-Hungaro
e de seu ensino juridico. A segunda parte dedica-se a explorar as rea¢oes de Kafka e Kelsen a
esse contexto. Kafka inventa um novo tipo de realismo na literatura, enquanto Kelsen inova na
teoria do direito a partir da epistemologia normativista. Na terceira parte, as concepcdes de
Kafka e Kelsen a respeito da producdo/criacdo do Direito sdo comparadas. E, por fim, ja a titulo
de concluséo, a quarta parte do ensaio sugere que, apesar da usual classificacdo de Kafka como
um escritor da desesperanca, o escritor tcheco nos traz um convite cifrado a utopia, sobretudo

no que tange a hermenéutica juridica, algo que faltou a Kelsen e sua teoria pura.

O JUSPOSITIVISMO DO IMPERIO AUSTRO-HUNGARO

Kafka (1883) e Kelsen (1881) nasceram em Praga, hoje capital e maior cidade da
Chéquia, situada na margem do rio Moldava e na Boémia central. A cidade das cem cupulas.
Dos mais belos e antigos centros urbanos europeus, cujo extenso patrimonio arquitetdnico e
rica vida cultural tornam famosa. Mas a Praga era a capital da Boémia, que fazia parte do
Império Austro-Hungaro, um estado multinacional e uma poténcia mundial, quando Kafka e
Kelsen nasceram.

Em 1848, poucas décadas antes do nascimento desses dois personagens, Praga foi
também o centro da revolta dos tchecos contra o Império Austriaco?. Os acontecimentos
daquele ano levaram a criagdo do Império Austro-Hangaro, uma monarquia constitucional dual,
com a Constituicdo de 1867, sob a influéncia Montesquieu e Rousseau, e que ao estruturar
juridicamente a administracdo publica e separar os poderes do Estado, constituiu os seus
primeiros passos em dire¢do a um Estado de Direito (Rechsstaat). A monarquia austro-htngara
na qual nasceu definia-se como "imperial e real”, pois seu soberano detinha, além de muitos
outros, os titulos de imperador (Kaiser) e de rei (Koenig)®. Afinal, o século XIX testemunha a

ascensdo do constitucionalismo como movimento politico-juridico.

2 0 Brasil deve muito de sua extensio geogréafica e de sua estrutura de acomodacdo de conflitos as tradicdes do
velho Império Austro-Hingaro. A influéncia da imperatriz D. Leopoldina é maior do que se sup&e e ela ficou
marcada em seu filho, D. Pedro II.

3 A letra K, mais uma vez, se sobressai, pois "Imperial e real", em alemao, é Kaiserlich und Koeniglich.
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Mas é também a era dos impérios, de que fala Hobsbawn, em que os movimentos
proletarios emergiram exigindo o fim da exploracdo capitalista, justamente nos lugares em que
0 capitalismo mais triunfava; periodo de expansdo das instituicdes politicas e culturais do
liberalismo da sociedade burguesa para além da burguesia, com a conquista do direito ao voto
pelo proletariado; ao mesmo tempo, periodo de decadéncia do liberalismo burgués, que perdeu
sua forca politica, e caminhou para sua derrocada; época de "morte iminente de um mundo e da
necessidade de outro”, intelectual e culturalmente falando; de demolicdo das ortodoxias nas
ciéncias e nas artes, ainda que prenhe de otimismo pelos movimentos avant-gardes. Uma era
"de paz sem paralelo no mundo ocidental, que gerou uma era de guerras mundiais igualmente
sem paralelo” (2015, p. 16-17). Na era dos impérios, o Austro-Hlngaro era 0 segundo maior
pais da Europa, depois do Russo; o terceiro mais populoso, depois do Russo e do Alemdo; a
quarta maior industria, depois dos Estados Unidos, Império Aleméo, e Império Russo, apenas
dissolvido em outubro de 1918, com o fim da Primeira Guerra Mundial, da qual saiu vencida
pela Triplice Entente.

Kafka estudou na Universidade de Praga, fundada em 1348 por Carlos 1V, Imperador
do entdo Sacro Império Romano-Germanico. Iniciou pelo curso de Quimica, que em duas
semanas trocou por Direito. Formou-se em 1906. Kelsen se formou no mesmo ano, também em
Direito, mas pela Universidade de Viena, a menos de 300 quildmetros de distancia de Kafka.
Ambas universidades, pela sua situacdo historica e geografica, eram influenciadas pelo modelo
germanico de se estudar e praticar o Direito*, bem como pelo paradigma juspositivista que se
tornou predominante a partir do final do século XIX no Ocidente, com distintas versdes e

matizes

em virtude do corte epistemoldgico daquilo que se poderia compreender como
'positivo’, isto &, aquilo que garantia objetividade ao conhecimento juridico.
Deste modo, observa-se o desenvolvimento de movimentos na Inglaterra com
a Jurisprudéncia Analitica (Bentham e Austin), na Franca com a Escola da
Exegese (Blondeau e Duraton) e na Alemanha com a Jurisprudéncia dos
Conceitos (Puchta e Windscheid). O traco comum é o objeto a ser descrito e
ao mesmo tempo aplicado pelo juiz. [...] O jurista-doutrinador e o juiz devem
lidar com o Direito como algo posto, imitando-se o mito do dado (Streck, 2020,
p. 168).

4 Na Europa do século XIX, foi a Austria que primeiro se aproximou do direito civil alem&o na doutrina, na
jurisprudéncia e na legislacdo extravagante (Wieacker, 1980, p. 554-555).
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O positivismo juridico alem&o da seus primeiros passos com a Escola Historica de Carl
von Savigny, para quem o Direito era qualificado pela existéncia cultural de uma nacéo.
Concebia-se o Direito “como um patriménio historico estreitamente relacionado com o espirito
de cada povo (Volksgeist)” (Liebrecht, 2015, p. 140), e a responsabilidade pelo descobrimento
e cultivo desse espirito seria ndo dos legisladores, nem dos juizes, nem dos advogados, mas
“[d]os juristas academicamente formados, pois somente a doutrina poderia decifrar o espirito
do povo alemao” (Liebrecht, 2015, p. 141). Na Alemanha do século XIX, e também nos paises
que lhes eram préximos e aliados, como o Império Austro-Hangaro, portanto, o direito
costumeiro ou consuetudinério constitui uma alternativa ao direito codificado francés, e ao
direito jurisprudencial inglés.

A Escola Historica de Savigny sucedeu a Jurisprudéncia dos Conceitos do primeiro
Jhering, e, depois, com a publicacdo de A Finalidade do Direito (1883), a Jurisprudéncia dos
Interesses, do segundo Jhering, de Puchta, de Windscheid. Em todo caso, ha aqui a primazia da
ciéncia juridica sobre a legislacdo e a jurisprudéncia (Bobbio, 1995, p. 122-123), o que nos faz
lembrar do comentéario de Walter Benjamin a respeito de Kafka: para o escritor, “a porta da
justiga € o direito que ndo ¢ mais praticado, e sim estudado” (1987, p. 164).

De acordo com Franz Wieacker, as codificaces alemd ou de paises de lingua alema
formaram uma familia juridica centro-europeia, dotada “[d]os aspectos tedricos e técnicos e
[d]a objetividade de uma forma mental ‘alemd’ (1980, p. 579), que encontrou mais
acolhimento e sucesso em todo mundo do que os panfletos literarios e/ou politicos desse mesmo
povo, e cujas caracteristicas sdo “uma sistematica rigorosa, uma grande perfei¢cao da formagao
dos conceitos juridicos € uma exatidao técnica na formulacdo dos pormenores construtivos”
(1980, p. 577-578). E é no Império Austro-Hungaro de Kafka e Kelsen que o usus moderno
dessa tradigéo se faz sentir com mais forga.

Outro ponto de origem comum entre os dois é o idioma alemdo. Segundo Modesto
Carone, na juventude de Kafka e Kelsen, “o alemdo de Praga [...] ja era um idioma calcificado
tanto no plano oral como na escrita, pois na verdade ele se restringia a uma Unica camada social,
a dos funcionarios da administragao” (1999, p. 38). A influéncia da linguagem seca e protocolar
alema serd marcante tanto no realismo literario de Kafka, quanto no positivismo normativista

de Kelsen.
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O REALISMO LITERARIO DE KAFKA E O POSITIVISMO NORMATIVISTA DE
KELSEN

A passagem do século X1X ao XX, marcada por transformacdes intelectuais, culturais,
sociais, econdmicas e politicas, também traz uma mudanca de postura para a ciéncia juridica.
O positivismo formalista, nascido a partir da necessidade de produzir uma legitimacéo teorica
para 0 modelo napolednico de Direito, em gue sua Unica fonte seria a doutrina, no caso alemao,
em que "as normas positivas constituem um universo significativo auto suficiente, do qual se
pode inferir por atos de derivacdo racional, solucGes para todos os tipos de conflitos
normativos” (Warat, 1994, p. 55), em que a linguagem juridica é univoca, e em que o juiz é
neutro e imparcial, foi dando margem ao positivismo realista ou fatico, cético ante a forca
normativa das leis, da jurisprudéncia, ou da doutrina.

Nesta nova versdo do positivismo, que também teve seus desdobramentos
geograficamente situados — houve um realismo escandinavo (Ross), um norte americano
(Holmes) e um aleméo (Jhering, Heck) — o locus do sentido da lei se transferiu para “a
subjetividade do juiz e para a decisao judicial, mantendo-se assim o aspecto empirico” (Streck,
2020, p. 172) tdo caro ao juspositivismo. A tarefa da ciéncia juridica seria observar como 0s
juizes e cortes decidem, e quais fatores interferem no processo de deciséo juridica, para prever
como eles decidirdo, na medida do possivel.

Guinada obviamente inspirada na revolucdo intelectual provocada por nomes como
Nietzsche, Marx e Freud, os quais, segundo Foucault, revolucionaram a hermenéutica moderna,
ao apontarem para "o inacabado da interpretacdo, o fato de que seja sempre fragmentada "
(1997, p. 20), que "no fundo ja tudo é interpretagdo™ (1997, p. 22), que "no simbolo hd uma
certa ambiguidade um pouco turba de ma vontade e de 'malevoléncia’ [...] os simbolos s&o
interpretagdes que tratam de justificar-se, e ndo o inverso” (1997, p. 25), enfim, que a
interpretagdo importa mais que o simbolo. Essa revolugdo hermenéutica afetou ndo somente o
Direito, mas também as Artes e, logo, a Literatura.

Se antes da invencdo da fotografia e do cinema, a nogdo de mimesis colocava como
objetivo dltimo do artista imitar o mundo, obra de arte na era da sua reprodutibilidade técnica

tende a ser ndo-representativa, agressiva, convulsiva:

A arte do século XX ndo apenas decretou que qualquer tema era adequado,
mas também libertou a forma (como no Cubismo) das regras tradicionais e
livrou as cores (no Fovismo) da obrigacdo de representar com exatidao os
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objetos. Os artistas modernos desafiavam violentamente as convencoes [...].
No coracdo dessa filosofia de rejeicdo ao passado, chamada Modernismo,
havia a busca incessante de uma liberdade radical de expressdo. [...] A arte se
afastava gradualmente de qualquer pretensdo de retratar a natureza, seguindo
na direcdo da pura abstracdo (Strickland, 2002, p. 128).

A arte abstrata resulta de um processo de abstracdo que vai da representacdo cada vez
menos reconhecivel das coisas a criacdo de uma linguagem artificial autbnoma (Cordeiro, 2006,
p. 112). Vemos isso em Picasso e em Kafka. Mas nenhum dos dois artistas deseja se afastar da
realidade, ou mesmo da verdade.

Para Picasso, a arte € uma mentira que nos permite conhecer a verdade. No mesmo
sentido, Kafka, observando as obras do pintor espanhol, ndo considerou que ele deformava o
mundo por meio delas; antes, apenas registrava as suas deformidades que ainda ndo penetraram
na nossa consciéncia. Para o escritor de Praga, a arte € como um espelho, que adianta o0 mundo
(Janouch, 1973, p. 85) — algo dito também por Stendhal, cem anos antes. E curioso pensar que,
também em Kelsen, como veremos, existe a pretenséo de purificar a teoria do direito, de modo
que ela pudesse “espelhar” seu objeto de estudo.

Apesar de ser considerado por muitos um expoente do surrealismo literario, apesar de
Borges afirmar que as ficcdes kafkianas sdo como pesadelos, Kafka pertence a tradicdo realista,
de um Flaubert, de um Dostoievski, escritores que considerava seus predecessores literarios.
"N&o me atraia imitar os homens; eu imitava porque procurava uma saida, por nenhum outro
motivo", relata o simio que aprendera a falar bebendo aguardente, em Um relatorio para uma
academia. Se o universo kafkiano difere do universo dos escritores realistas do século XIX, é
porque o seculo XX exigia novas formas de representar a realidade (Carone, 2008). Conforme
Gunther Anders,

Kafka deslouca a aparéncia aparentemente normal do nosso mundo louco, para
tornar visivel sua loucura. [...] Todos n6s deveriamos estar familiarizados com
a deformacdo como método: a ciéncia natural moderna remete seu objeto a
uma situacdo artificial — a experimental — para tocar o cerne da realidade.
Estabelece uma ordem em que insere o objeto, o qual fica, assim, deslocado.
Mas o resultado € a fixacao. [...] seu resultado € realista (1969, p. 15-16).

Para Kafka, a Literatura é laboratorio sociocultural. Longe de provocar fugas da
realidade, suas ficches devem ser consideradas como experimentos, por meio das quais
podemos adquirir conhecimento sobre nés e nosso mundo. O realismo de Kafka, obviamente,

nada tem a ver com o realismo juridico no qual ele foi educado. Se Kafka fala deste realismo
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em suas ficcOes, é para chamar a atencdo de seus leitores para as deficiéncias e riscos de tal
modo de conceber o direito e sua aplicagéo.

N’O Processo, por exemplo, K. se depara diversas vezes com retratos de juizes, pintados
por Titorelli, um dos assistentes do Tribunal que persegue o protagonista. Todos eles, no
entanto, ndo sdo representados aos moldes classicos: sob a forma da imparcialidade, do
equilibrio, da autocontencédo. Pelo contrario, eles parecem cultuar mais a deusa da caca que a
da justica, como nota K.. Era assim que o realismo juridico compreendia a funcéo judicial. O
universo ficcional kafkiano representa o Direito sob o olhar do realismo juridico.

Mas tanto a teoria de Kelsen, quanto as ficces de Kafka, sdo uma resposta a esse estado
de coisas. A mesma paixdo pela verdade e pelo conhecimento que Kafka e Picasso

compartilhavam tocava também a Kelsen. Como afirma Luis Alberto Warat

Kelsen, com a Teoria Pura, procura romper a unidade iluséria da 'doxa’ juridica
(ideologia), através de um processo critico que conduz a purificacdo l6gico-
racional do conteldo. Acredita na possibilidade de descobrir relagdes
paradigmaticas essenciais que permitem constituir racionalmente as
verdadeiras articulacbes do real. Deste modo, para Kelsen, os conceitos
definem as condigBes abstratas de toda ordem juridica possivel (1983, p. 23).

Em prefacio a primeira edicdo da Teoria Pura do Direito, Kelsen confessa que seu

objetivo €

desenvolver uma teoria juridica pura, isto é, purificada de toda a ideologia
politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica
consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade especifica do
seu objeto. Logo desde o comego foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que
— aberta ou veladamente — se esgotava quase por completo em raciocinios de
politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito.
Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas & formagao do Direito,
mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito,
e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a ciéncia:
objetividade e exatiddo (1999, p. VII).

E mais uma vez Picasso quem nos auxilia a construir a ponte entre o escritor e o jurista
de Praga. A teoria pura do direito tem tracos cubistas como aponta Calvo Gonzéalez. Com efeito,
Kelsen € s mais um dos juristas que se tomam por gedmetras, ou aspiram a sé-lo, a exemplo
de Hobbes, Wolff, Descartes, Spinoza Leibniz e Ortega y Gasset (2013, p. 19-20).

Mas o jurista de Praga, assim como o escritor de Praga, vivia em uma época muito
diferente de seus predecessores, e sua teoria reflete isso: “em Kelsen, a ordem normativa é

geometria da forma pura tanto quanto o cubismo é forma geométrica pura. Em ambos, a figura
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geométrica — a geometria figurativa — é o essencial” (2013, p. 22). Com Kelsen, a ciéncia

juridica também passa a buscar uma linguagem artificial autbnoma:

E preciso compreender [..] que, enguanto as demais teorias positivistas
tratavam diretamente da lei, Kelsen deu um salto e preferiu tratar do discurso
cientifico sobre a lei e o Direito. [...] Nessa construgdo da ciéncia como
metalinguagem reside a diferenca fulcral de sua teoria em relagdo aos demais
positivismos (Streck, 2020., p. 20).

Uma das grandes inovacdes da teoria kelseniana é a representacdo da dinamica juridica.
O positivismo exegético, formalista, identifica o direito com a lei (na Franga), com o precedente
judicial (na Inglaterra) ou com os costumes (na Alemanha e regido). O realismo juridico desafia
essa pressuposicdo e prova sua falsidade, permanecendo cético, entretanto, quanto a
possibilidade de teorizar a respeito da aplicacdo do direito. Kelsen dd um passo além dos
realistas, apresentando uma explicacao para esse processo, ainda na senda do juspositivismo.

Nesse sentido, a teoria pura do Direito de Kelsen poderia se chamar teoria cubista do

Direito também porque

como nas artes plasticas — que, até entdo, haviam sido estaticas —, o cubismo
introduz dindmica, da mesma forma como consegue a Normpyramide ao
proporcionar o carater ndo somente estatico da ordem juridica, mas também
dindmico, e isto a um s6 tempo e em um mesmo plano. E cubista, finalmente,
porque cada degrau da pirdmide é um cubo, tal qual foram construidas as
famosas pirdmides (Calvo Gonzélez, 2013, p. 25).

Segundo Calvo Gonzalez, a teoria cubista do direito de Kelsen é, ao mesmo tempo,
construtivista e desconstrutivista. A metafora piramidal, que com efeito foi criada por um
discipulo de Kelsen, serve para ilustrar que o processo interpretativo do direito pode se dar da
base a clpula ou da cupula a base (2013, p. 26). Sob a perspectiva da dinamica juridica, o

direito ndo é mais coer¢do, mas criacdo (Paulson, 2013).

A CRIACAO DO DIREITO ENTRE KELSEN E KAFKA

A teoria de Kelsen enfoca tanto o Direito como produto (coer¢do) quanto como
processo (criagdo). E € interessante ver que essa tentacdo de compreender o Direito menos

como coer¢do do que como processo também atormenta a Kafka, fazendo com que ele
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destoasse de seus predecessores realistas — a exemplo de um Victor Hugo ou de um Zola — que
apenas enxergavam no Direito a violéncia ilegitima.

Outro exemplo, advindo d’O Processo. Apesar de “detido” pelos guardas da estranha
instituicdo que o processa, logo no primeiro capitulo, K. é informado que poderia continuar sua
vida normalmente em liberdade. As audiéncias sdo marcadas aos domingos, para que néo
atrapalhem seus afazeres. Em suma, o protagonista ndo é coagido a nada na histdria, nem
quando é executado ao fim do ultimo capitulo.

Mas €é na pardbola Diante da Lei que a questio do processo de
criacdo/interpretacdo/aplicacdo do Direito é mais evidentemente tratada. A pardbola é uma das
favoritas de Kafka — ja havia sido publicada na coleténea de contos Um Médico Rural — e
constitui o centro nervoso do romance O Processo. Ela é contada pelo capeldo da igreja que K.
deveria apresentar a um cliente do banco para o qual trabalha. Na ocasido, o capeldo conta a
historia para ensinar ao protagonista que ele vem julgando mal a justica que o processa.

Segundo a parabola, um homem do campo chega as portas da Lei e pede ao guarda que
Ihe dé permisséo para entrar. O guarda responde que por ora ndo é possivel atendé-lo. O homem
do campo, pensando que a lei deveria ser acessivel a todos, tenta olhar para dentro da porta, e
é advertido pelo guarda que caso ele tente desafiar sua autoridade, além daquela porta existiriam
muitas outras, guardadas por homens sempre mais fortes. O homem do campo entéo resolve
esperar. Espera sua vida toda, langcando mado de tentativas de subornar o guarda, todas
malfadadas. Até que, na hora de sua morte, descobre que a porta estava destinada a ele, e
somente a ele. O guarda entdo a fecha, e se vai.

Apo6s narrar a lenda para K. o sacerdote enreda o protagonista em uma interminavel
série de seus possiveis significados e implica¢fes. K., que havia ouvido a paradbola com
esperancas de compreender 0 processo que € movido contra si, acaba se despedindo do capeldo
mais confuso que antes. Modesto Carone afirma que, do ponto de vista histérico, Diante da Lei
nos apresenta "o longo caminho” da burocracia austro-hingara, "a manifestacao visivel de um
poder autocratico, que na narrativa impossibilita a0 homem do campo exercer o seu direito”
(2009, p. 54).

Mas podemos seguir outro caminho, aproximando a ‘lenda do porteiro’ de Kafka a
teoria juridica de seu conterraneo. Ja vimos que tanto Kafka como Kelsen se destacam de seus
predecessores pelo enfoque no Direito ndo s6 como coercdo mas também como
processo/criagao/interpretacdo. Se Kafka deixa isso muito claro no capitulo IX, d’O Processo,
mais precisamente na parabola Diante da Lei, ali inserida, Kelsen o faz no capitulo VIII de sua
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Teoria Pura do Direito, dedicado & hermenéutica juridica, tendo em conta a inovagdo do
reconhecimento da dindmica juridica.

O jurista de Praga compreende a interpretacio como "uma operacdo mental que
acompanha o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para
um escaldo inferior" (Kelsen, 1999, p. 245), tendo em vista o carater dinAmico do Direito que
sua teoria pressupde.

Kelsen admite que as autoridades juridicas tém de, inevitavel e incessantemente,
interpretar o direito a todo momento, respondendo nado s6 a “questao de saber qual o conteudo
que se h& de dar a norma individual de uma sentenca judicial ou de uma resolucéo
administrativa, norma essa a deduzir da norma geral da lei na sua aplicagdo a um caso concreto”,
mas também qual contetdo dar a Constitui¢do "na medida em que de igual modo se trate de
aplicar esta — no processo legislativo, ao editar decretos ou outros atos constitucionalmente
imediatos — a um escaldo inferior", ¢ qual contetido dar aos “tratados internacionais ou das
normas do Direito internacional geral consuetudinario, quando estas e aqueles tém de ser
aplicados, num caso concreto [...]” (1999, p. 245).

Tal liberdade decorre do fato de que, ainda que a dinamica juridica kelseniana postule
que toda norma juridica decorre de outra norma juridica que vincula a forma e contetdo
daquela,

essa determinacdo nunca é completa. A norma do escaldo superior ndo pode
vincular em todas as dire¢des (sob todos os aspectos) o ato através do qual é
aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre, em
relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucdo que a aplica, o carater
de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o mais
pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa uma
pluralidade de determinac@es a fazer. Se o 6rgdo A emite um comando para
que o 6rgdo B prenda o sudito C, o 6rgdo B tem de decidir, segundo o seu
proprio critério, quando, onde e como realizard a ordem de prisdo, decisdes
essas que dependem de circunstancias externas que o 6rgao emissor do

comando néo previu e, em grande parte, nem sequer podia prever (1999, p.
246).

Por isso que, para Kelsen, tanto os parlamentares, quanto 0s juizes, como 0S
administradores, interpretam e criam o direito, e sdo livres para tanto. Aqui, o jurista de Praga
saldou seu débito com o realismo juridico que guiou sua formacao juridica e a de Kafka. E
importante ressaltar aqui que a teoria pura de Kelsen pretende criar uma linguagem artificial e

precisa, neutra, acerca do Direito, seu Unico objeto de estudo.
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A dindmica juridica da teoria pura, portanto, ndo se rege por uma relacdo de causalidade
—anorma B tem tal forma e contetido porque a norma A assim determina — mas antes por uma
relacio propria, que Kelsen chama de relagdo de imputacdo. E a imputacdo que "liga
logicamente o ilicito a rea¢do do Estado, a san¢do, a consequéncia do ilicito” (Maia, 2010, p.
200). Essa imputacdo, contudo, se d& por meio de atos de vontade das autoridades competentes
a produzir as normas juridicas. Assim, a liberdade e a vontade da autoridade-intérprete guiam
a producdo/aplicacdo do Direito. Mas Kelsen vai além no tocante a hermenéutica juridica,

reconhecendo que ndo somente as autoridades estatais interpretam o Direito,

mas também os individuos, que tém — ndo de aplicar, mas — de observar o
Direito, observando ou praticando a conduta que evita a sanc¢do, precisam de
compreender e, portanto, de determinar o sentido das normas juridicas que por
eles hdo de ser observadas. E, finalmente, também a ciéncia juridica, quando
descreve um Direito positivo, tem de interpretar as suas normas. Desta forma,
existem duas espécies de interpretacdo que devem ser distinguidas claramente
uma da outra: a interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a
interpretagcdo do Direito que ndo é realizada por um 6rgdo juridico mas por
uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica (1999, p. 245).

Essa ultima “espécie” de interpretagdo juridica é chamada por Kelsen de inauténtica.
Ao contrério da interpretacdo auténtica, aquela produzida pelas autoridades juridicas, a
interpretacdo inauténtica ndo cria normas juridicas. Aqui, de nada vale ou importa a vontade e
a liberdade do intérprete. Na teoria pura, o destinatario das normas juridicas esta excluido de

seu processo de producgao/criacao:

Neste contexto de purificagdo, ndo pertenceriam ao campo tematico,
precisamente determinado como juridico, as questdes vinculadas a producéao
ou ajuizamento das normas juridicas. Estas constituem problemas que devem
situar-se no mbito da Politica Juridica (Warat, 1983, p. 27).

Devido a caracteristica relativista da moral kelseniana, as normas — que
exsurgem de um ato de vontade (do legislador e do juiz na sentenga) — terdo
sempre um espaco de mobilidade sob o qual se movimentara o intérprete. Esse
espaco de movimentacdo é derivado, exatamente, do problema semantico que
existe na aplicacdo de um signo linguistico — por meio do qual a norma
superior se manifesta — aos objetos do mundo concreto, que serdo afetados
pela criagcdo de uma nova norma (Streck, 2020. p. 17).

Aqui, encontramos outro possivel ponto comum a Kafka e Kelsen, pois, conforme

Anders, o estilo kafkiano ¢ “consequéncia da distancia do mundo como um todo” (1969, p. 71).
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A linguagem da prosa kafkiana® ¢ a linguagem daquele que ndo se sente legitimado a falar de
forma diversa [...] que o requerente diante do guiché publico” (1969, p. 72). Sob a perspectiva
do positivismo normativista, esse sujeito que se coloca “diante da lei” — que também poderia
ser a propria ciéncia juridica, como ja sugeriu Gunther Teubner (2016) — deve se sujeitar,

absolutamente, a vontade da autoridade.

LEGITIMANDO O MAL? A GUISA DE CONCLUSAO

Para Anders, Kafka impregna suas ficcbes com um imperativo categdrico monstruoso:
cumpra com precisdo os deveres que ndo conhece (1969, p. 81). Seja em América, n’O
Processo, ou n’O Castelo, ou mesmo em outros contos e novelas, os herois de Kafka sempre
perguntam e nunca recebem resposta. Na contramdo dos bildungsroman, os romances de
formacéo, que apresentam o protagonista em desenvolvimento com o mundo ao seu redor, 0
realismo kafkiano descreve o mundo pelo olhar de quem néo participa dele (Anders, 1969, p.

27). No universo kafkiano,

0 acesso a lei se encontra atrds de portas intransponiveis, guardada, operada e
julgada por pessoas cuja mediocridade so torna ainda mais resplandecente a
inevitabilidade e a brutalidade da violéncia (Gewalt) inerente ao direito (Taxi,
2018, p. 141).

Essa é — como vimos — exatamente a posicao do destinatario das normas juridicas na
teoria pura de Kelsen, na qual “o que se chama discricionariedade judicial nada mais ¢ do que
uma abertura criada no sistema para legitimar, de forma velada, uma arbitrariedade” (Streck,
2020, p. 79). Os protagonistas kafkianos ndo se insurgem diante da arbitrariedade das
autoridades.

Isso fica muito claro ja n’O Veredicto, primeira obra de Kafka, de 1912, em que
aparecem pela primeira vez os temas recorrentes da ficcdo kafkiana: “condenacdo e morte (por
uma culpa desconhecida) como também a figura que encarna uma forca vital — o Pai — que baixa
a pena capital sobre um eu desgarrado ou alienado de si mesmo” (Carone, 2011, p. 27). O pai
kafkiano € ninguém menos que a autoridade kelseniana, cujo ato de vontade cria, mediante

imputagdo arbitraria, o Direito.

% “Sua linguagem tende sempre ao protocolo; e linguagem de protocolo é bem a expressdo mais adequada para o
idioma de Kafka” (Anders, 1969, p. 72).
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Para Kelsen, vimos que a questao do teor ou conteudo dos atos de vontade criadores das
normas juridicas € um problema politico, que ndo lhe compete resolver. O jurista de Praga era
um liberal, o maior antagonista de Carl Schmitt, o jurista do nacional-socialismo, mas, ainda
assim, sua teoria pura mantém-se agnostica em relacdo a questdo da hermenéutica juridica:
como interpretar (corretamente) o ordenamento juridico.

Quanto a esse ponto, Kafka manteria a mesma posi¢do. O homem do campo morre sem
entrar na lei, apesar de descobrir que aquela entrada pertencia somente a ele. O destinatario da
mensagem imperial jamais a recebera, pois a distancia que o separa do mensageiro € infinita.
K. jamais poderia provar sua inocéncia, ou mesmo entrar no castelo. Aqui, vale lembrar uma
citacdo de Kafka, segundo Brod: ha esperanca suficiente, esperanca infinita, mas ndo para nos.
Vale lembrar, também, o argumento de Anders, segundo o qual Kafka traz consigo a “filosofia
do nivelador inatil, que se vé com os olhos do poder cortejado em vao" (1969, p. 135).

Mas existe outra maneira de enxergar a posicdo de Kafka em relagcdo a hermenéutica.
Kathrin Rosenfield, por exemplo, sustenta que a interpretacdo, a atribuicdo de um sentido, é um
problema central na arte kafkiana, que confere importancia e "realidade" a estados e sensagdes
marginais, dando autonomia ao jogo com irrealidades fugazes, subliminares (2000). Jorge de
Almeida, por sua vez, defende que os narradores, personagens e leitores de Kafka compartilham
o mesmo destino: estdo condenados a interpretacao, “a propria possibilidade de interpretagao
surge como uma esperanga, um ato eminentemente humano, um esfor¢o de escapar a morte
desprovida de sentido” (2011, p. 89). Também para Camus (1954), o universo ficcional de
Kafka era prenhe de esperanca

A escrita de Kafka é fina e flexivel como ago. A expressdo é de Modesto Carone (2011,
p. 15), que a usa para ressaltar tanto a ambiguidade da prosa kafkiana, quanto sua capacidade
de fazer o leitor sentir na pele — essa provavelmente a metafora sob a qual se construiu a
narrativa de Na Col6nia Penal — a condi¢do em que seus personagens de Kafka se encontram.
Nesse sentido, o universo ficcional de Kafka contém um apelo revolucionario, cifrado sob a
linguagem protocolar que o estrutura. Algo que faltou a Kelsen e a sua teoria. Nesse sentido,
mais uma vez, vale lembrar a licdo de André Karam Trindade (2012): alguns livros de fic¢do

ensinam muito mais, e melhor, que a literatura juridica especializada.
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