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O ESPLENDOR DA JUSTICA™:
SOBRE A FILOSOFIA JURIDICA
“MENOR” DE FRANZ KAFRA”®

Panu Minkkinen®
(Tradugdo de Thiago Pddua*)

“Como todos nés absorvemos o olhar da transfiguragéo [ Verkldrung | na face do
sofredor, como banhamos nossas bochechas no esplendor daquela justiga [ Schein
dteser...Gerechtzgkett], finalmente alcangada e desaparecendo tdo rapidamente!”
(Katka, 1970, “In der Strafkolonie’, p. 112)

1 - Originalmente publicado em dois locais: MINKKINEN, Panu. The Radiance of Justice: On the Minor Jurisprudence of Franz Kafka. Social
& Legal Studies, v. 3, p. 349-363, 19945 e, MINKKINEN, Panu. A Minor Jurisprudence. In: MINKKINEN, Panu. Thinking Without Desire.
A First Philosophy of Law. Oxford: Hart Publishing, 1999.

2-NT: A expressdo original do subtitulo “Jurisprudence’ possui um sentido diferente do que a literalidade aplicada no Brasil poderia sugerir (Jurisprudéncia).
O universo anglo-saxio costuma diferenciar: a) jurispredence (jurisprudéncia), b) philosophy of law (filosofia do direito), e ¢) legal theory (teoria do direito).
Como refletido por Hart, a expressio “filosofia do direito” (philosophy of " law) jamais foi “domesticada” na Inglaterra, e que “evidentemente ndo existem linhas
divisérias rigidas entre a nfo familiar expressdo “filosofia do direito” e a recentemente recebida "teoria do direito” e a expressdo familiar “jurisprudéncia” ,
pelo que se discute e ensina nas universidades inglesas”. Assim, a expressio “Jurisprudence’ “é, e sempre tem sido, uma grande quantidade de questionamentos
sobre o direito”, além do nome da disciplina com carater mais filoséfico. Cfr. HART, H. L. A. Philosophy of Law and Jurisprudence in Britain (1945-
1952). The American Journal of Comparative Law, v. 2, N. 3 (Summer, 1953), p. 355-364. Portanto, de maneira contextualizada, optou-se por traduzir a

expressao “Jurisprudence’ pela expressio “filosofia juridica”, embora seja importante esclarecer que hé intensa polémica sobre a distingdo.
3 - Professor de “Jurisprudence’, (University of Helsinki, Finland).

4 - Doutorando pelo UniCEUB. Professor de Direito Constitucional e Direito Civil (UniCEUB e UDF).
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A assinatura de um nome é, entre outras coisas, um esforgo para se apropriar de um texto
precedente, um contrato, uma mensagem escrita. A assinatura tenta reivindicar autoria e controle
sobre o que foi escrito. Com o nome dele, um amante tenta selar uma carta para sua amada, mas
encontra apenas escuridao:

»5

“Franz errado, ¥ errado, Sua errado; nada mais, siléncio, floresta profunda

O autor da carta acha dificil reivindicar a autoria do que ele tem escrito, entio ele coloca
seu nome em rasura. Ele acopla os tragos de seu nome a palavra falsch, “errado”, mas com uma
forte énfase em enganar e trair. A assinatura e o nome correspondente sdo equivocados e enga-
nosos, pois fazem promessas que jamais poderdo ser cumpridas. E ainda, sob o bar, o nome esté
claramente visivel como se estivesse assumindo a autoria: “Eu, Franz, quero dizer o que escrevo,
mas, novamente, eu ndo posso”.

Franz Kafka gravou seu nome em carne humana e, assim, clamou pela autoria da histé6-
ria da modernidade. A inscri¢do composta pela maquina de escrever de Kaftka é uma assinatura
obscura que tem sido entendida como um simbolo da verdade e um oraculo do amanha. A histéria
da qual a assinatura reivindica autoria é a verdade sobre a experiéncia da modernidade, o conto
sem censura sobre a angustia humana, o sofrimento e a crueldade, em um mundo de objetivos
tilantrépicos e resultados insuportéveis. E essa experiéncia é pronunciada em nome do autor; a
modernidade é vivida em nome do katkiano.

Apesar das intimeras tentativas de delinear o katkiano como uma alegoria da modernidade,
o autor e sua arte permanecem um enigma.® E com razdo: especificamente, katkiano é tudo aquilo
que ¢ inconcebivel. O autor (sua arte e seu nome) estdo reservados para aquilo que escapa a razio
iluminada do homem moderno e sua ciéncia e, portanto, permanece por tras de um véu de mistério.”

O direito é um dos principais temas da arte literaria de Katka, mas também ¢ tema de
uma ciéncia iluminada: a moderna filosofia juridica. Dentro da tradigdo continental da ciéncia
juridica, o direito é entendido como uma construgio conceitual, a criagdo que é regulada pela
razdo da ciéncia moderna. O direito é uma estrutura relacional, formalizada a partir de fendme-
nos normativos e estratificado dentro de um quadro de racionalidade hierdrquica: a moderna
filosofia juridica concebe (a) ordem juridica como um sistema. Na critica da moderna filosofia
juridica, a base sistemdtica da hierarquia pode ser invertida, por exemplo, ao se submeter o
direito positivo ao ethos da justiga popular, mas a hierarquia em si mesma raramente é questio-
nada - se é que j4 o foi.

5 - KAFKA, Franz. Briefe an Milena. Frankfurt am Main/Hamburg: S. Fischer, 1952, p. 131.

6 - A quantidade de literatura sobre a arte de Katka é desconcertante. Além da bolsa de pesquisa Kafka, inimeros autores poderiam ser citados
aqui, de Adorno a Benjamin, passando por Borges e Kundera. Eu s6 indico ao leitor, por exemplo, a compilagdo de Hartmut Binder (1979). Tais
“manuais” sdo de ajuda inestimével para qualquer um que tente encontrar o caminho por meio da estupenda quantidade de exegese disponivel

sobre Katka.

7 - WEINSTEIN, Arnold L. Vision and Response in Modern Fiction. Ithaca/London: Cornell University Press, 1974, p. 156-167.
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Dentro do dominio do direito, o katkiano sugere uma série de inversdes estruturais.
O nome do autor refere-se a um mundo no qual as institui¢des juridicas labirinticas parecem
tuncionar de acordo com suas préprias regras. No mundo kafkiano, o direito escapa a tentati-
vas bem-intencionadas do homem racional em sujeita-lo aos ditames racionais do pensamento
iluminista, mas o obscurantismo inerente ao direito o deixa com uma sensa¢do de desamparo
e medo. Fomos levados a crer que o funcionamento do direito estaria de acordo com a forma
processual de caminhos 16gicos. No entanto, no mundo katkiano, nés somos incapazes de impor
essa razdo sobre ele, pois nele, a qualidade obscurantista do direito é expressa a partir do dita-
do parateolégico do mimetismo, em que os simbolos da ciéncia juridica representam a pureza
do Wesen® fenomenolégico (esséncia fenomenolégica), enquanto aquilo que até entdo tinha sido
tomado pela esséncia do direito foi degradado em mera sombra da pureza eidética.” Os sim-
bolos do direito, a decoragdo do Tribunal, as cortinas, os registros publicos e assim por diante
nio sdo representacdes miméticas da esséncia do direito, mas sim o contrario: o “direito” de o
direito existir no mundo Katkiano, que estd intimamente ligado a maneira como ele pode estar
de acordo com seus préprios simbolos.

Em um tal mundo de l6gica juridica invertida, a alegoria dostoievskiana de crime e casti-
go esta de cabega para baixo. Os infaliveis poderes da puni¢do nio perseguem o homem, atormen-
tado por uma consciéncia culpada por um crime que cometeu. A punigdo existe antes do crime, e
o direito procura um culpado que se encaixe num veredicto preexistente para satisfazer seu desejo
de punigdo. Nessa imagem invertida do mundo juridico, o ditado katkiano parateolégico fornece
a narrativa com um sabor comico absurdo. Mas a comédia no mundo katkiano nio é antipoda ao
tragico, uma lufada de ar fresco que aliviaria a agonia do sofrimento. Pelo contrario, no mundo
katkiano, a comédia incapacita a fundagdo tragica do sofrimento, libertando o homem do tnico
conforto que resta, isto é, da nobre experiéncia do sublime.

Mas uma metamorfose do homem para o inseto ndo é mais dificil de racionalizar do que a
metamorfose do inseto para o homem; uma inversdo da l6gica do direito é tdo compreensivel para
a moderna filosofia juridica quanto aquela para a qual foi invertida. No mundo katkiano, o que é,
entido, o direito? Um direito que escaparia a razdo e a légica juridica da moderna filosofia juri-
dica? Quais sdo as suas caracterfsticas estruturais ou, a propdsito, elas podem ser abordadas em
nome da estrutura, para comegar? Se ndo, o direito pode ser concebido como (em) um sistema?
No decorrer deste ensaio, tentaremos ler certas caracteristicas estruturais do direito a partir do

8 - NT: A expressio aparece ndo traduzida no original, e ¢ importante mencionar que, para Heidegger, a expressao “/asen” possui um significado
central (“como possibilidade interna prépria”) e quatro outros significados: 1. O que estd mais perto de alguma coisa (das Eigenste einer Sache); 2.
Como o jeito de ser de alguma coisa (Seinsweise einer Sache) - a maneira de desdobrar a raiz de algo; 8. a maneira de oscilagdo (das Walten einer
Sache) - a maneira pela qual algo surge ou acontece; e 4. Como a influéncia profunda, ou: #esung - o dominio mais profundo ou o carater mais
préprio do ser (Seyn) que esta no cerne do pensamento de Ser de Heidegger, em Beitrige zur Philosophie (Vom Ereignis). HEIDEGGER, Martin.
Phenomenological Interpretation of Kant’s Critique of Pure Reason. Trans. Parvis Emad e Kenneth Maly. Indiana: [UP, 1997. p. xvi-xvii.

9 - NT: Conforme bem apontado por Savio Peres, com fundamento no pensamento de Husserl, “conhecimento a priori é conhecimento de esséncias
(ezdos). Dai que as ciéncias a priori, inclusive a l6gica pura, néo sdo outra coisa sendo ciéncias de esséncias (ou eidéticas) (1925/1962)". PERES,
Sévio Passafaro. Psicologia eidética e teoria do conhecimento nas Investigacdes légicas de Husserl. Psicologia USP, v. 28, n. 1, 2017.

10 - Coincidindo com “estrutura” e “sistema”, alguém poderia falar também de uma “topologia” do direito. Em sua leitura de Kafka, Jacques
Derrida (1985) aborda uma topologia do direito, mas o objetivo deste ensaio ¢ muito mais modesto. Por topologia eu entenderia apenas a estrutura
de componentes relacionais, topologia sob o prisma da epistemologia lacaniana, ndo um “acontecer” (avoir-liex) do direito. Outra interpretagio
fascinante da parabola “Vor dem Gesetz” é dada por Héléne Cixous (1991, p. 14-19) em uma tradugio inglesa de seus seminérios de 1980-81. Para
uma interpretago cabalistica sobre pardbola e o direito, ver o iluminado ensaio de Eberhard Schmidhiuser (1993, p. 812-17).
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O Esplendor da Justica: Sobre a Filosofia Juridica “Menor” de Franz Kafka
Panu Minkkinen

conto de Katka “In der Strafkolonie’ (“Na Coldnia Penal”)'' para definir no mundo kafikiano uma
particular compreensio nietzscheana'” do direito na modernidade.

IT

Para além do direito da ciéncia juridica, a arte de Katka incorpora um outro direito, um
direito da literatura que se encontra entrelagado em tudo que o autor escreveu.'” Vamos cha-
mar a isso de direito katkiano. A estrutura narrativa dos textos de Katka muitas vezes define o
protagonista em um estado de inocéncia do qual é banido no mundo katkiano durante o curso
da histéria. Josef' K., e suas expectativas, representam tal inocéncia vis-a-vis ao mundo; K. in-
solentemente afirma estar familiarizado com o mundo, mas deve, vez ap6s vez, reconhecer seu
proéprio erro: K. erroneamente pensa que conhece o contetido do direito, mas a sala de interro-
gatério nunca estd onde deveria, a posi¢do e a configuragdo do pulpito mudam constantemente
na catedral escura e assim por diante. Der Proze3'* conta a histéria da perda de tal inocéncia, o
colapso do mundo aparentemente firme e estruturado de K. para um estado de flutuagdo preca-
ria que o katkiano representa.

A escrita de Katka comega no limite da autoconfianga do protagonista, no limite que
separa sonho e realidade, presente e representado, literal e figurativo. O autor encontra uma ale-
goria filoséfica no sofrimento do mundo, incorporado na metafora e na figuragéo:

Sempre tendo em méos uma bussola confiavel para guiar alguém na vida e para per-
mitir que alguém a visualize constantemente na luz correta, sem nunca perder o ca-
minho, nada é mais apropriado do que se acostumar a ver este mundo como um lugar
de peniténcia [als eznen Ort der Bue], isto é, como uma penitencidria, por assim dizer
[gletchsam als eine Strafanstalt], uma colonia penal [em inglés no original] - uma er-
gasterion.... "’

Nos escritos de Kafka sobre o sofrimento, no entanto, ndo hé espago para metéaforas ou
figuracdo, mas apenas verdade literal. Ndo ha als nem ‘como se’ para silenciar o acoplamento entre
o mundo e a penitencidria: para Kafka, o mundo é uma Colonia Penal.'® A descri¢do detalhada e

11 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970.

12 - Para este ensaio, consultei vérias tradugdes de Katka e Nietzsche. Os textos ingleses que citei sdo, portanto, um composto de numerosas
fontes. Por conseguinte, considerei adequado referir apenas as fontes originais que usei. Isso vale para toda a literatura utilizada. A disponibilidade
de tradugdes em inglés pode ser verificada a partir dos indices de publicagio relevantes.

13 - PIERRE, Rolland. Odradek. Loi de Kafka. Paris: Les Editeurs Frangais Réunis, 1976.
14 - KAFKA, Franz. Der ProzeB. Frankfurt am Main/Hamburg: S. Fischer, 1935.

15 - SCHOPENHAUER, Arthur. Parerga und Paralipomena II. Simtliche Werke. Sechster Band. Wiesbaden: Brockhaus (orig. 1851), 1947, p.
328 (§ 156).

16 - SOKEL, Walter H. Franz Kafka - Tragik und Ironie. Zur Struktur seiner Kunst. Miinchen/Wein: Albert Langen & Georg Miiller, 1964, p. 9-30.
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visual de Katka da colonia penal, na precisdo pedante do entomologista observando, catalogando
e categorizando os fendmenos do mundo dos insetos.

Esse estilo enciclopédico possui certas implicagdes poéticas. A ilustragdo minuciosa e
pictérica do mundo esboga um design cada vez mais preciso que, hd apenas alguns instantes, s6
existia como alegoria. Em pouco tempo, o leitor enfrenta um ambiente literdrio ilustrado com tal
intensidade que seus contra-argumentos racionais - se houver algum - finalmente cedem. Isso
também acontece em “In der Strafkolonie’.'” Uma descrigdo literdria da colonia penal e seu direito,
primeiro figurativamente, irreal e até quimérico, baseia-se no poder dos detalhes para exigir o
acesso do representado ao presente e, ao final, o leitor é mais ou menos obrigado a reconhecer
seu préprio mundo no pesadelo do conto; a presenga de seu mundo literal na representagio do
ambiente literario.

No entanto, a leitura de Kafka passou a ser regulada por uma lei literaria bastante dis-
tinta. Nossa compreensdo contemporanea sobre a modernidade fez com que o katkiano e o estado
degradado do préprio mundo fossem um ponto de partida. Com nenhuma inocéncia original, o
texto é precedido apenas por nossa consciéncia de que a verdade dolorosa é velada pelo engano de
que o mundo ndo é o que parece ser, e a leitura da literatura é uma exposi¢io a essa verdade, uma
verificagdo da suposi¢do katkiana. Katka é frequentemente associado ao sonho ou, para ser mais
exato, com a incapacidade de diferenciar realidade e fantasia, entre o despertar e o pesadelo. Mas,
no direito katkiano, seu nome ja nos prometeu que esse pesadelo é real, e, em sua literatura, en-
contramos o sonho retratado com tamanhos detalhes e com tal rigor que, ao final, preferirfamos
ter duvidado de nossa concepgdo racional do mundo desperto a duvidar das imagens fantasticas
criadas pelo poder criador da literatura. O mundo katkiano néo é apenas um produto da imagina-
¢do de um autor, nem ¢é algo que poderia vir a ser; ele existe na memoria histérica da modernidade.

E nesse sentido que Kafka no é apenas um pensamento, como um autor visionério que
penetra, através da supertficie enganosa da realidade, na verdade dolorosa sobre a modernidade,
mas seus textos também tém sinalizado um valor profético. Katka, um autor judaico, ndo apenas
retrata o horror do mundo como ele realmente é, mas em “In der Strafkolonie”, escrito em 1914
(e publicado cinco anos depois), também apresenta um pressagio que comegaria a se tornar re-
alidade nos préximos 20 anos. Entdo Kafka, um nome com uma ressonancia fatidica, um rosto
tragil e um olhar triste, torna-se a fixa fundamentagdo de uma posi¢do moral e ética em relagdo
aos horrores do mundo.

Um paradoxo é incorporado em tal concepgdo sobre direito e literatura, escrita com o
nome de Katka. O texto é lido como um sortimento predefinido de sinais e estruturas do mundo
katkiano, enquanto o leitor simplesmente reconhece algo que ja foi ditado pelas promessas da assi-
natura, pelo direito katkiano. A literatura de Katka ndo gera um mundo ex nzhilo, mas apenas verifica
os atributos do mundo que precedem o texto. Esses atributos foram dados em nome préprio, mas a
assinatura estd enganando; inexoravelmente, o poder criador da literatura cria algo que o leitor do
katkiano recusa-se a ver, confiando cegamente no nome préprio e nas promessas de assinatura, um
suplemento que torna mais ou menos problematica a fixa¢do razoavel do mundo katkiano.

17 - POLITZER, Heinz. Franz Kafka, der Kiinstler. Frankfurt am Main/Hamburg: S. Fischer, 1965, p. 156-178.
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A obsessdo temética de Katka com questdes sobre direito e justi¢a ndo pode ser negligen-
ciada, ndo se relacionando apenas com uma educagio e profissio juridicas. O agente de seguros
enxerga algo absolutamente mais essencial no direito, algo que retrata o mundo em geral: o direi-
to é o katkiano. O direito no mundo katkiano, como descrito em “Der Prozef3”, é frequentemente
apresentado com trés inversdes: auséncia de geometria espacial e organizagdo (direito atépico),
auséncia de causalidade e diferenciagdo temporal (direito acronico) e auséncia de uma fonte de
origem e legitimidade (direito andrquico)."

O aspecto atépico do direito é, acima de tudo, evidente na desintegragio das estruturas
hierarquicas da sistemdtica juridica em segmentos lineares de poder coextensivo. A estrutura hie-
rarquica do direito é justaposta a uma arquitetura flexivel ou sem forma, permitindo que o direito
amplie seu poder em qualquer lugar. A busca de K. por justi¢a é, como todas as buscas similares,
a procura por um poder hierarquicamente soberano que possa autorizar ou proibir a persistente
perseguicdo por parte dos representantes do direito (no final, ambas sdo conclusdes igualmente
aceitaveis para o caso de K). Tais hierarquias nio estdo decisivamente ausentes, mas o acesso a
um nivel mais elevado se tornou impossivel ou negado. No preambulo frequentemente citado em
“Diante da Lei”, recontado pelo padre, o porteiro “poderoso [mdchtig|” nega ao camponeés o aces-
so a lei, mas observa que os corredores da lei sdo guarnecidos por numerosos outros porteiros
mais poderosos [ mdchtiger| do que os outros."

Entretanto, tal inversdo nio é sem forma. Ao deixar K. fora do portdo da lei, impde-se
uma légica horizontal de subjugagio burocratica, em oposigdo a uma légica vertical presumida do
direito. A inversdo nio se aplica apenas a dimensdo espacial do direito, mas também é caracterfs-
tica da dimensdo temporal. O elemento tempo é invertido de varias maneiras: uma consequéncia
traz uma causa, um veredicto de culpa exige um crime, um castigo exige um condenado. O titulo
alemio de “O Processo”, “Der Prozefs” indica que o procedimento juridico, isto é, o procedimento
empirico de evidéncia da existéncia do direito, é entendido como uma sucessio de sequéncias de
tempo, em vez da “tentativa” de uma acusagdo ou de uma alegagdo de inocéncia. A verdade do
direito, como ¢é entendida por K., é andloga a rigorosa observancia das regras de um processo for-
mal, e é também a ruptura dessa formalidade que provoca a ansiedade de K. Contudo, a ruptura
do processo formal néo significa uma total auséncia de l6gica temporal. K. ndo estd em um vazio
temporal sem estrutura nem forma, mas, ao invés disso, é obrigado a recuar em um tempo contra-
cronolégico; o retorno a um passado inconsciente ao qual ele estd alheio. Daf as dividas sobre se
K. realmente cometeu ou ndo um crime e o resultado nebuloso das sensag¢des de culpa.

A terceira inversdo, a anarquia do direito, significa a personagem de uma fonte ou le-
gislador desaparecidos — que explicaria a validade empiricamente evidente — e a justificacdo do
direito, que atormenta a vida de K. Este legislador ndo est4, mais uma vez, de todo ausente, para
alguém ou algo que governa o mundo katkiano:

Nio é um Deus ou um legislador que estd oculto, mas presente, antes o contrario, um
Deus que ¢ visivel (no sagrado e nos rituais), mas que nio existe mais, como uma estrela

18 - GARAPON, Antoine. 'Kafka ou le non-lieu de la loi’. Revue interdisciplinaire des études juridiques 28: 1-19, 1992.

19 - KAFKA, Franz. Der ProzeB. Frankfurt am Main/Hamburg: S. Fischer, 1935, p. 256.




que ainda langa alguma luz, mas deixou de existir hd milhares de anos. Estas imagens da
Jjustica sdo vestigios sinistros de um direito que deve ter existido, mas sdo, atualmente,

sem coeréncia, ja que ndo estdo mais interconectados por alguma razo juridica, religiosa

ou moral.?

O direito aqui é concebido como uma locugéo, que exige um locutor (ou um “sujeito”) que
pronuncia um direito valido, uma autoridade que o “positive” e, assim, fornega a ele a validade e a
justificagdo necessarias. No kafkiano, tal locutor parece ser reduzido a meras fungdes e imagens.
Seria, no entanto, inexato ver essas fungdes e imagens meramente como representagdes miméti-
cas, como meros simbolos de algo que deixou de existir. O direito, como apresentado nos rituais
e nas imagens do julgamento de K., é o direito do homem, de éditos humanos que ndo exigem a
legitimagdo de uma fonte divina, de um legislador super-humano ou de uma razio transcendental.

I1I

Entdo, sem um lugar, como seria o direito no mundo katkiano atépico? Literalmente
talando, a colonia penal possui um fopos, um lugar, semanticamente equivalente a um terreno ge-
ografico. Dizem-nos, por exemplo, que fica numa ilha onde hé industria, com infraestrutura que
inclul um porto comercial com docas e seus trabalhadores. A penitencidria ¢ fisica e socialmente
separada de uma pétria colonial, representando uma ordem legal e um poder soberano; a colonia é
isolada e insular. Esse isolamento fisico e social permitiu o desenvolvimento de um sistema penal
e judiciario relativamente autdbnomo. Também somos informados de que a ilha esta nos trépicos
e que os trajes pesados do Norte nio sdo adequados para o clima quente; eles sdo “um importante
lembrete da pétria” (Hezmat), um simbolo vago da autoridade colonial.”!

O explorador que chegou a ilha é incorretamente distinguido pelo oficial, que explica a
execugdo para ele como um ‘grande pesquisador ocidental (grofier Forscher des Abendlandes).** Ele ndo
¢ nem um membro da coldnia penal e nem um cidadio do estado ao qual ela pertence,* e como o
explorador s6 viaja pelo lazer, insiste na versdo de que estd na colénia como mero observador e
que inicialmente ndo deseja intervir na execugio de uma punicdo que ele, no entanto, considera
explicitamente injusta e cruel.

O cendrio geogréfico da colonia e a posi¢do do explorador estabelecem uma estrutura
bindria (interior/exterior) que situa a coldnia fora da jurisdi¢do de sua terra natal, banida a uma
existéncia solitdria no mar tropical. Mas, nesse caso, ser banido dessa maneira dificilmente re-

20 - GARAPON, Antoine. 'Kafka ou le non-lieu de la loi’. Revue interdisciplinaire des études juridiques 28: 1-19, 1992, p. 14-15.

21 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Siamtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 100.

22 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzidhlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 113.

23 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 109.
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presenta uma desvantagem, pois o préprio isolamento da colonia lhe proporcionou sua relativa
autonomia. A cria¢do de um sistema penal independente, com suas préprias leis e métodos pro-
prios de punicdo, s6 fol possivel porque a colonia foi afastada da influéncia da pétria colonial e de
sua ordem juridica. Mas banir representa pronunciar um julgamento que demanda a jurisdigdo
eficaz de um juiz, ou seja, um juiz deve pronunciar o veredicto e, ao fazé-lo, concede-se a colonia
sua relativa autonomia.

Kafka ndo oculta o carater divino desse juiz. Podemos esbogar as linhas de um direito judai-
co que regula a vida na colonia. O oficial mostra ao explorador as folhas de papel nas quais a senten-
¢a do condenado esté escrita, conforme os desenhos do antigo comandante. O oficial carrega esses
desenhos com ele em uma pasta de couro, como se fossem as tdbuas de pedra de um povo escolhido,
dentro de uma arca banhada a ouro.** O oficial confirma que os desenhos do antigo comandante sdo
seus “bens mais preciosos”, e o explorador ndo pode sequer tocé-los. Na sua arca sagrada, o oficial
carrega os mandamentos transmitidos pelo antigo Comandante ao seu carrasco escolhido.

Esses criptogramas sdo incompreensiveis para o explorador, mas o oficial nos informa
sobre o contetido de duas folhas. Duas frases sdo reveladas: “honra teus superiores” (ehre deinen
Vorgesetzten) e “seja justo” (sei gerechl).”” Ndo estamos, portanto, lidando com sentengas, como
afirma o oficial, mas sim com as leis que regem a vida da colonia. No entanto, Katka nem mesmo
tala sobre “leis”, mas sobre comandos ou mandamentos (Gebof) contra os quais o condenado agiu
em violagdo. [sso ressalta a relativa autonomia da col6énia em relagdo a antiga pétria colonial e sua
ordem juridica.

Cria-se assim uma estranha contradigio. Por um lado, o direito é justaposto a comandos,
éditos e ordens individuais obviamente subordinados a ordem juridica da pétria mie, uma vez que
tais comandos ndo cumprem os requisitos da universalidade e da sistematicidade, essenciais a or-
dem juridica. Por outro lado, o direito é justaposto aos mandamentos sagrados, o pacto divino que
o antigo Comandante ordenou para sua colonia. Portanto, o sistema penal da col6énia é ao mesmo
tempo inferior ao direito, em relagdo as exigéncias da universalidade e da sistemdtica, mas é ca-
paz de anular a ordem juridica da péatria mae com sua autoridade divina. O antigo Comandante, a
principal fonte de autonomia relativa da colonia, aparece como um Deus que baniu a si mesmo e
a sua colonia do dominio da patria méie e de sua ordem juridica.

A nogdo sobre uma “lei das leis” * ou um Recht acima da positividade das leis individuais
(Geselz) estd presente no texto de Katka como uma exigéncia densa de “justiga” (Gerechtigkeil) e
outros conceitos derivados da mesma raiz. Quando, durante o regime do antigo comandante, a
multiddo se reunia para acompanhar a execugio cerimonial das punigdes, todos sabiam que “agora
a justiga estd sendo feita’ [ jetzt geschieht Gerechtighkeit].”” Assim que o homem condenado se torna

24- KAFKA, Franz.’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 107.

25 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzidhlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 104 e 118.

26 - POLITZER, Heinz. Franz Kafka, der Kiinstler. Frankfurt am Main/Hamburg: S. Fischer, 1965, p. 251-254.

27 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 111.




consciente da aproximacgdo de sua morte, no meio de sua tortura, seu rosto exibe uma expressio
de transfiguragio que o oficial chama de “o esplendor da justica” [ Schein... dieser Gerechtigheit].** E
dispensavel dizer que o explorador considera a execugido uma zombaria da justica: sdo inegaveis a
desumanidade e a injustica (Ungerechtigkeit) do procedimento.” Em outras palavras, ele acha que
o comando individual e a punigdo prevista para a violagdo ndo obedecem a uma exigéncia maior
de justiga e, portanto, ndo podem ser expressoes do direito.

Para designar Tribunais, Kafka usa o ambiguo termo Gericht, que também significa jul-
gamento e jurisdi¢do. No final de sua descri¢do da execugio, o oficial observa que “o julgamento foi
realizado” [das Gericht ist zu Ende].”* O oficial explica os beneficios de sua concepgdo de direito,
referindo-se as desvantagens da estrutura hierarquica da ordem juridica: “Meu principio orienta-
dor é o seguinte: nunca se deve duvidar da culpa.” Outros Tribunais [andere Gerichte] ndo podem
seguir esse principio, pois se constituem de varias opinides, e eles possuem tribunais superiores
Chohere Gerichte]] para reexamina-los.”’

Quando o direito se limita a um Gnico nivel, a tomada de decisdo judicial pressupde o
cardter de subjugagio burocrética. Em tais estruturas néo hierarquicas de jurisdig¢do, a distingdo
entre autoridade legislativa e adjudicagdo torna-se obscura. Clayton Koelb** indica a relagdo pa-
radoxal entre leitura e escrita disposta no texto. Koelb argumenta que, na retérica de Kafka, a
escrita da sentenga no corpo do homem condenado ¢é tanto a leitura entendida quanto a recepgio
passiva de um texto poderoso:

Escrever é a criagdo de um modelo que direciona um ato de inscrigio, e a leitura é o so-
frimento dessa inscri¢do na psique do leitor. Obviamente, o que é necessario é um meca-
nismo para mediar, para colocar em contato o texto do modelo do escritor com a matriz
psiquica do leitor. A maquina de Kafka possui exatamente essa fungdo.”

Reescrito em termos de filosofia juridica, Koelb enfatiza que, em seu sofrimento, o con-
denado é submetido a adjudicagio, isto é, a leitura de um texto poderoso operando sob o pretexto
do direito, com a maquina operando como um juiz mediador. Mas a moderna filosofia juridica ndo
pode reconhecer esse texto poderoso como direito, porque a tinica razdo para o cumprimento de
seus ditames é o injustificavel poder do terror, que combina o comando tirdnico com uma execu-

28 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzéhlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 112; sobre o uso que Kafka faz da luz como metafora juridico-religiosa, cfr.. BEUTNER, Barbara. Die Bildsprache Franz
Kafkas. Munchen: Wilhelm Fink, 1973, p. 118-25.

29 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Siamtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 109.
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S. Fischer, 1970, p. 104.

32 - KOELB, Clayton. Kafka’s Rhetoric: The Passion of Reading. Ithaca/London: Cornell University Press, 1989, p. 66-75.
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¢do desumana. A criagdo do modelo, o direito original do antigo Comandante, ¢ uma escrita em
arco [arche-writing ’* que produz criptogramas incompreensiveis, mas como esse direito divino
é ilegivel, torna-se necessario um mediador ou um juiz de interpretagido. No entanto, a maquina
obscurece todas as tentativas de se distinguir entre escrita e leitura, entre criagio legislativa e
adjudicagdo [interpretagio ]| judicial, assim como a sentenga é a0 mesmo tempo uma leitura in-
terpretativa de um direito prescrito e uma inscri¢do original - porque o modelo ¢ ilegivel, ndo
podendo ser estritamente “interpretado”. *

Aparentemente, os mandamentos do antigo Comandante ndo possufam poder antes de
sua gravagdo nos corpos dos condenados. Ao que parece, o direito apenas pode obrigar se tomar
a for¢a (Gewalt) para o poder (Macht). Na colonia penal, o modelo de direito nido tem poder por
si s6, permanecendo sem sentido para os condenados até a sexta hora de sua execugdo. Apenas
produzindo uma contempla¢do, uma compreensio, pode o modelo de direito reivindicar a posse de
algum poder, mas a partir de entio, a for¢a ja corrompeu o processo. S6 entdo: “[a_| compreensio
[Verstand | atinge os mais débeis de espirito! Comega ao redor dos olhos. De 14, se espalha. Uma
visdo que poderia seduzir alguém a passar por baixo da grade com ele”.*’

A execugdo da punigdo é a encarnagio de uma forga violenta e ilegal, e é isso que frequen-
temente é identificado como sendo katkiano no direito. O tnico direito verdadeiro no texto parece
ser o senso de justi¢a do explorador e a contemplagdo que o homem condenado tem de seu préprio
destino, no meio da execugdo, na compreensio que ele alcanga no limiar de sua morte. Mas qual é
a compreensdo que o homem condenado contempla? Seria a natureza injusta de seu destino? Seria
o significado do comando individual que ele violou? Ou talvez seja uma filosofia juridica katkiana,
uma espécie de ‘sabedoria juridica’ da modernidade?

Pelo menos, o leitor é levado a entender que a visdo de uma for¢a violenta, relativamente
autdnoma e pseudo-juridica, criada pelo antigo Comandante, é kafkiana em sua crueldade me-
canica. Embora seja concebida no dominio da literatura, a execugio katkiana corresponde, com
precisio, a experiéncia da modernidade, com a verdade inexprimivel que escapa as tentativas da
razdo iluminada de conceituar o mundo. Mas o que ha de errado com o direito na “Colonia Penal”,
além da suposta ‘natureza claramente injusta’ da méquina de tortura? Podemos, mais uma vez,
nos voltar para a estrutura hierarquica do direito.

No texto de Kafka, o direito do antigo Comandante é um sistema néo hierarquico de sub-
Jjugagdo burocratica com base em comandos ilegitimos, enquanto o senso de justi¢a do explorador
parece representar o modo tradicional de pensamento, em que todas as leis individuais estdo

34 - NT: E importante notar a presenga de Derrida na expressdo. Conforme observado por Jack Reynolds: “Em ‘Of Grammatology e em outros
lugares, Derrida argumenta que a significagdo, amplamente concebida, sempre se refere a outros signos, e que nunca se pode alcangar um signo que
se refira apenas a si mesmo. Ele sugere que ‘a escrita ndo é um signo de um signo, exceto se alguém disser o mesmo sobre todos os signos, o que seria mais
profundamente verdadeiro (OG 43), e este processo de referéncia infinita, de nunca chegar ao significado em si, é a nogéio de ‘escrita’ que ele quer
enfatizar. Ndo se trata de escrever de maneira estritamente concebida, como a inscrigio literal em uma pagina, mas no que ele chama de ‘escrita
em arco’ [ing.: arché-writing; fr.: archi-écriture]. Arche-writing refere-se a uma nogao mais generalizada de escrita que insiste que a violagdo que a
escrita introduz entre o que se pretende transmitir e o que é realmente transmitido é tipica de uma violagio originaria que aflige tudo o que se
deseja manter sagrado, incluindo a nogdo de auto presenga” . Jack Reynolds, IEP, Verbete Jacques Derrida (1930-2004).

35 - Sobre ‘prescrigio’ e Katka, ver LYOTARD, Jean-Frangois. ’Prescriptions’. p. 35-56. In Lectures d’enfance. Paris: Galilée, 1991.

36 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Simtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
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O Esplendor da Justica: Sobre a Filosofia Juridica “Menor” de Franz Kafka
Panu Minkkinen

sujeitas a uma ordem juridica superior anterior, para uma compreensio substancial do Estado de
Direito como justi¢a.’” Ao final do texto, é-nos oferecida uma verificagio objetiva, ao que parece,
da existéncia de tal hierarquia, enquanto o oficial, tendo ouvido a desaprovagio do explorador,
acaba condenando-se com um comando final: “seja justo [‘sez gerecht]”. Esse comando final obriga
o oficial a respeitar um requisito de justi¢a que é superior a todos os comandos individuais e é a
fonte de sua validade e justificacdo.

IV

Tal afirmacdo obviamente se refere a um Katka politico, bem distante do homem de le-
tras da tradicional critica literdria. Dentro das velhas tradi¢des sobre as problematicas relagdes
com o pai e dos infelizes casos de amor, estabelecidos pelas pesquisas sobre Katka, Gilles Deleuze
e Felix Guattari®® (1975) tentaram reavaliar o legado politico-cultural do autor. Sua alegagio é a
de que Katka ndo deveria ser lido como o autoevidente proponente de uma “teologia negativa” da
modernidade, mas como a abertura para uma politica do desejo. A verdade de Kafka ndo esta na
afirmacédo do destino doloroso do homem moderno, mas na possibilidade de uma nova politica, e
isso se aplica também ao direito. Deleuze e Guattari motivam sua compreensio de Katka por meio
do que eles chamam de “literatura menor”*: estando fora dos reinos de todas as grandes tradigdes
literarias, Katka ndo pode ser lido apenas como um autor tentando descrever uma determinada

vida e suas circunstancias, mas sim como o iniciador de um programa politico.

Como um artista no mundo do direito - ou talvez vice-versa -, Katka também escreve o
que se pode chamar de “literatura juridica menor” ou “filosofia juridica menor”.*> Com o dom da
visdo que comumente é associado ao anseio pela verdade de um artista, Katka representa o aces-
so garantido ao Wesenschau tenomenolégico que lhe permitiria desvendar a esséncia do direito e

37 - Na lingua inglesa, néo se traduz bem na distingéo alemi entre Gesetz e Recht. Para este tltimo, usei a nogdo bastante enganosa de ‘Rule
of Law [Estado de Direito]] para distingui-lo do direito positivo. Em algumas tradugdes de Kafka, Gesetz foi utilizado como ‘Lei’, mas nio
deve ser usado como Recht. As linguas romanas se baseiam na distingfo feita em latim entre lex e directum (loi/droit, ley/derecho). A tradugio
literal do tltimo seria “direito” (right), embora, no direito romano, o equivalente substantivo de Recht provavelmente seja zus, “jus’. Um fabuloso
levantamento etimolégico sobre as origens de ius é feita por Georges Dumezil. Cfr.. DUMEZIL, Georges. ‘Tus’, in: Idées romaines. Paris:
Gallimard, 1969, p. 31-45.

38 - DELEUZE, Gilles and GUATTARI, Félix. Kafka: Pour une littérature mineure. Paris: Minuit, 1975.

39 - NT: Segundo Deleuze e Guattari, no importante capitulo 3 de sua obra, em torno da indagacdo sobre uma “literatura menor”, tudo se
relacionando com as “linhas de fuga da linguagem”; relevante, portanto, os “conteiidos e suas formas: cabega inclinada-cabega erguida, tridngulos-linhas
de fuga. E ¢ verdade que, no dominio da expressdo, cabega inclinada se conjuga com a foto, cabega erguida, com o som. Contudo, tanto quanto a expressdo, sua
Jorma e sua deformagdo ndo sio consideradas por elas mesmas, ndo se pode encontrar verdadeira saida, mesmo ao nivel dos conteiidos. Somente a expressdo nos
dd o procedimento. O problema da expressio nao é colocado por Kafka de uma maneira abstrata universal, mas em relagdo com as literaturas ditas menores - por
exemplo, a literatura judaica em Varsovia ou em Praga. Uma literatura menor ndo é a de uma lingua menor, mas antes a que uma minoria_faz em uma lingua
maior” e mais ainda, pois “a primeira caracteristica ¢, de qualquer modo, que a lingua ai é modificada por um forte coeficiente de desterritorializagdo. Kafka
define, nesse sentido, o beco sem saida que barra aos judeus de Praga o acesso d escritura e que faz da literatura deles algo impossivel: impossibilidade de nao
escrever, impossibilidade de escrever em alemdo, impossibilidade de escrever de outra maneira. Impossibilidade de ndo escrever, porque a consciéncia nacional,
incerta ou oprimida, passa necessariamente pela literatura (‘4 batalha literdria adquire uma justificagdo real na maior escala possivel”).” Ctr. DELEUZE,
Gilles and GUATTARI, Félix. Kafka: por uma literatura menor. Trad. Jilio Guimaries. Rio de Janeiro: Imago Editora, 1977.

40 - Segundo Goodrich, uma “filosofia jurfdica menor” escapa ao fantasma de um direito soberano ao desafiar “o direito dos mestres” e a ciéncia
que a abraga. Eu acho essa formulagdo, mais uma vez, demasiado pertencente a uma “obra critica” do autor: GOODRICH, Peter. Law in the
Courts of Love, Routledge, 2013, p. 1-3.
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enxergar o fendmeno juridico como ele verdadeiramente é. O Wesen do direito, que Kafka atinge,
mas que presumivelmente é inatingivel para o advogado profissional, apesar de sua caracteriza-
¢do singular na literatura de Kafka, necessariamente também é uma generalizagdo do mundo do
direito, uma declaragéo politica sobre ele. Ao marginalizar sua politica na “Colonia Penal” [ In der
Strafkolonie] e seu direito, Katka faz dessa caracterizagdo a base de um direito novo, que encontra-
ria sua expressdo por meio da negagdo a narrativa, em um outro direito.

O perigo reside na ingenuidade interpretativa que afeta a maioria das leituras politicas da
filosofia juridica menor de Katka. A Colonia Penal [ ‘In der Strafkolonie™] é lida como se seu texto
representasse uma forma de justica literaria que, ao contrario, condena o funcionamento do direito
a for¢a na modernidade. Desvendando-se a natureza violenta do poder juridico na sociedade mo-
derna e a incapacidade da moderna filosofia juridica de assumir a responsabilidade por isso, alega-se
que, em sua literatura, Katka estabelece um padrdo normativo para a reforma moral e ética, dentro
das nogdes tradicionais de justiga social.*’ Katka é lido como se fosse o porta-voz de uma “ética da
justica” antipositivista, independentemente do fato de que nada em seus textos conclusivamente
justifique tal posi¢do. Tal ingenuidade interpretativa é refor¢ada pela identificagdo do leitor do texto
com o explorador, ambos compartilhando aprendizado cultural e valores esclarecidos. Durante o
curso da narrativa, o explorador, ao contrario de um leitor néo afetado pelo direito Katkiano, nunca
estd em uma situagdo na qual ndo pode crer em seus olhos e ouvidos. Algo assim j4 seria esperado:
a apresentagio que o oficial faz da maquina “ofende” o explorador, embora seja, é claro, uma colénia
penal “onde medidas extraordinarias eram necessarias e ... a disciplina militar deve ser aplicada até
o final”.** O leitor pode apenas verificar significados e valores que precedem o texto.

No entanto, uma interpretagdo com tal simplicidade é cega para os mais impressionantes
elementos do texto de Katka. Ela ignora completamente, por exemplo, a conclusdo da narrativa
e a profecia inscrita na lapide do antigo Comandante. Se alguém deseja entregar ao leitor as ex-
pectativas de pré-estruturagdo criadas pelo nome proéprio e pelo direito katkiano, o leitor deve se
identificar com o homem condenado em vez do explorador. No comego do texto, o homem con-
denado é retratado como um homem comum, incapaz de compreender a lingua francesa falada
pelo oficial e pelo explorador. O texto o descreve como uma criatura de boca larga e aparéncia
esttipida, com cabelo desgrenhado e rosto “que, como um céo submisso”,* “imitou o explorador”-
“na tentativa de entender a apresentacdo do oficial, mas “ndo conseguia tirar nem a cabega nem a
cauda dali”.*” Portanto, ele é incapaz de acompanhar a apresentagdo da maquina. De maneira se-
melhante, um leitor ndo afetado pelo direito katkiano é muito parecido com o homem condenado

que desesperadamente busca entender o relato do autor sobre a coldnia e seu direito, mas, sendo
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incapaz de dominar os significados que a linguagem literdria gera, pode, a principio, apenas imitar
a compreensao.

Mas, de repente, o objetivo da execugdo é cumprido: “a iluminagido vem aos mais estdpi-
dos”,* isto é, para o homem condenado. H4 uma mudanga consideravel em sua compreensdo do
que estd acontecendo, e uma mudanga similar ocorre no texto e na sua concepgio de validade e de
Justificativa do direito que regula a execugdo. Quando o oficial se coloca entre a cama e a grade, o
homem condenado percebe que o explorador, sem divida, deu um comando que de alguma forma
corrige um erro que ele sofreu.” Como o homem condenado, finalmente mostrando a transfigu-
ragdo do ‘esplendor da justi¢a’, entende e avalia o direito da colonia? Por outro lado, como é que o
leitor, que até agora s6 consegue imitar a compreensdo do explorador sobre a execugéo, percebe
a filosofia juridica menor de Kafka? Uma resposta pode ser formulada com a ajuda de Friedrich
Nietzsche.*®

46
)

Para Nietzsche, o lago social que constitui uma sociedade é baseado na promessa. Uma
promessa ¢ um compromisso em se agir de uma maneira prescrita, e, em troca disso, o individuo re-
cebe as vantagens de viver em uma comunidade. Mas, mesmo que o homem faga com que suas agdes
sejam previsiveis, por meio da promessa de agir de uma certa maneira, ele frequentemente esquece
o que prometeu. Portanto, um lembrete é necessario, e é assim que Nietzsche conceitua a punigio. A
punigdo fisica é um Mnemonico da dor, uma maneira dolorosa de lembrar ao homem esquecido de
seus compromissos e promessas, dos seus deveres e responsabilidades sociais com a comunidade. A
técnica mnemonica de Nietzsche é simples: a promessa que se quebrou é escrita na pele do crimino-
so, a ferro e fogo, porque s6 o que causa dor incessante serd lembrado. A comunidade participa dessa
tortura literaria, mas ndo por meio da identificagdo com a vitima ou apenas a sensag¢do de vinganga,
mas experimentando puro prazer em infligir dor ao outro; a punigdo é uma festa de crueldade.*

O caréter festivo e mnemonico da execugido na Colonia Penal é bastante claro. O oficial
descreve entusiasticamente as execugdes de “tempos antigos”, quando o vale estava cheio de pes-
soas que tinham descido para desfrutar do assassinato cerimonial.”® A intengéo futil do oficial pa-
rece ser a de reviver uma velha tradigdo que esta rapidamente se degenerando, e ele ndo consegue
entender porque o explorador nédo percebe a gléria dessa tradigdo. Como o texto de Nietzsche, o
conto também envolve claramente trés niveis diferentes de histéria: a cultura dionisfaca do antigo
Comandante, tdo vivamente descrita pelo oficial emocionado; a degradagdo desse passado tragi-
co no ritual vazio, ameagado pelos ideais apolineos do novo Comandante; e, finalmente, o futuro

46 - KAFKA, Franz. ’In der Strafkolonie’. p. 100-23. In Siamtliche Erzihlungen. Herausgegeben von Paul Raabe. Frankfurt am Main/Hamburg:
S. Fischer, 1970, p. 108.
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messidnico profetizado por Nietzsche e gravado na lapide do antigo Comandante.”!

Tal concepgdo de puni¢do como execugdo cerimonial opera em relagdo a um entendi-
mento especifico de direito e justiga. Para Nietzsche, o direito como Gesetz é sistema positivado e,
portanto, um direito “positivo”. O direito existe apenas na medida em que se conforma a validade
(Geltung), e o direito é valido se a vontade (#lle) que o positivou tem o poder (Macht) para fazer
isso. Em outras palavras, para Nietzsche, o direito existe se for valido, isto é, se for poderoso e
efetivo. De acordo com Philippe Nonet,” a identifica¢do de validade e existéncia em Nietzsche é
uma referéncia a ontologia cristd medieval, de acordo com a qual algo existe apenas tanto quanto
o ser possa ser entendido como a atualidade (actualitas) do poder que o criou (actus purus). Como
o comando dado por uma vontade particular, o direito poderia estar de acordo com a realidade
(Wirklichkeit) e a eficacia (Wirksamkeit) do poder de comando. Entdo, o direito seria o comando
efetivo em que o comando dado e a obediéncia correspondente sdo indistinguiveis.

Mesmo as formas mais rigidas de positivismo juridico néo estariam dispostas a aceitar uma
visdo tdo extremada do direito como poder incondicional de comando. Em todo pensamento juridi-
co, a autoridade, para positivar o direito, esta sujeita a uma regra de direito prévia e superior, ou Re-
cht, que ndo comanda por si s6, mas apenas funda a autoridade para comandar, a0 mesmo tempo em
que estabelece as condigdes para o uso legitimo dessa autoridade. Com Nietzsche, a relagdo entre um
comando e a sua natureza legftima e justa, ou entre o direito e o Estado de Direito, foi colocada de
cabega para baixo. O Estado de Direito e a justiga sdo criagdes do legislador, criaturas do direito. A
atividade de comando do poder mais alto esta positivando o direito, na sua criagdo, na poderosa ma-
nifestagdo do que é certo (Recht) e do que é errado (Unrecht). Segundo Nietzsche, o certo e o errado
s6 podem existir pela criagdo do direito, como direito posto, e falar deles como tal seria sem sentido.

Para Nietzsche, como expressdo de uma vontade dominante, o direito é o Estado de
Direito, ou a justica que justifica ou condena, ou, em tltima andlise, para ele, a natureza justa ou
injusta de qualquer procedimento esta baseada na posi¢do do direito, e ndo no Estado de Direito.
De acordo com isso, o poder para comandar e positivar o direito é a base do Estado de Direito,
de todas as concepgdes de certo e errado. Mas esse poder deve, ele mesmo, encontrar sua prépria
autoridade. Coincidindo com cada comando individual, cada avaliagdo legislativa do que é certo e
errado, essa vontade deve estabelecer seu préoprio poder de comando antes do objeto de comando.
O Estado de Direito e a justiga sdo, ao final, expressdes da vontade de poder (Wille zur Macht).
O juridico é sempre uma excecdo instrumental a infinitude da vontade de poder; um Estado de
Direito soberano e universal é um principio hostil a prépria vida.”

\%

No texto de Katka, uma fonte evidente de poder absoluto na Colonia é, naturalmente, o
reinado do antigo Comandante. Mas como ja notamos antes, o velho Comandante age na narra-
51 - BRIDGWATER, Patrick. Kafka and Nietzsche. Bonn: Bouvier & Herbert Grundmann, 1974, p. 104-111.

52 - NONET, Philippe. "What is Positive Law?’, The Yale Law Jounal, 100: 667-99, 1990.

53 - NIETZSCHE, Friedrich. Zur Genealogie der Moral. p. 814-817 (Part II, § 11).




tiva como uma divindade que, com sua autoridade suprema, valida e justifica o direito na colonia.
Em outras palavras, o antigo comandante funciona como um poder hierarquicamente supremo
que garante a validade e a justificagdo do direito da mesma forma que o Estado de Direito ou a
justica fariam na compreensdo convencional do direito. Além disso, o carédter divino do antigo
Comandante nio se encaixa bem em na concepgio nietzscheana de direito e justi¢a. Mas existem
exemplos individuais de criagdo do direito no texto que constituem o direito no sentido nietzsche-
ano: a ordem para guardar a porta do capitdo, a condenagdo da sua violagdo e, mais notavelmente,
a participagdo do explorador na execugdo do oficial.

Depois que o oficial pede ajuda ao explorador para convencer o novo comandante sobre
os méritos da maquina, o explorador responde admitindo que ele se perguntara se ele tinha o
“direito [ob ha berechtigt wire]” °* de intervir e pronunciar seu préprio julgamento em relagio a
execucdo. [sso é o que ele finalmente faz. Mas, a0 mesmo tempo, ele concorda em participar na
execugdo do oficial; para participar da administragido de uma punigdo, ele acabou declarando algo
errado. Se ele fosse consistente, o explorador seria obrigado a condenar a execugdo como injusta
e desumana mesmo quando o oficial se coloca entre a cama e a grade. O explorador “sabia muito
bem o que iria acontecer, mas ele ndo tinha o direito [er hatte kein Recht] de obstruir o oficial em
qualquer coisa”.”” O explorador escolhe permanecer em siléncio, em uma situagdo em que ele pa-
rece ser obrigado a protestar Permanecendo em siléncio, ele d4 o comando e, a0 mesmo tempo,
anula qualquer exigéncia suprema de justiga, sujeitando a justi¢a a sua propria posi¢do sobre a
correc¢io do direito.

Mas nio ha contradigdo. Os dois julgamentos do explorador nio sio regulados por uma
exigéncia transcendental de justica; ambas as decisdes, a condenagdo da execugio e a participagio
na execugio do oficial, sdo expressdes da vontade de poder do explorador. Em termos nietzsche-
anos, a participagdo do explorador na execugio do oficial s6 foi possivel porque a exigéncia da
Jjustica inscrita na segunda folha (sez gerecht) ndo pode, por si s6, comandar para fazer qualquer
coisa. Jean-Frangois Lyotard tentou esclarecer a natureza da exigéncia de justiga como uma “lei
das leis” sob um outro angulo. No direito judaico, “seja justo” é um “metadireito” que prescreve
Justiga, mas nunca se pode saber o que é ser justo. Em outras palavras, é preciso ser justo caso a
caso. A cada vez, alguém deve primeiro decidir, comprometer-se consigo mesmo, e s6 entdo al-
guém pode meditar sobre se o que se tem feito foi justo ou ndo.”

O oficial, por outro lado, esta “pelo menos parcialmente satisfeito” e declara que “a hora
chegou”. Chegou a hora porque algo foi profetizado; a profecia escrita na lapide do antigo Co-
mandante estd finalmente se cumprindo. Ele entdo olha para o explorador com olhos brilhantes
que traziam algum desafio, algum apelo a cooperag¢do”.°” Com o silencioso comando do protesto
desaparecido e participagdo voluntaria na execugdo do oficial, o explorador sujeitou a exigéncia
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da justica a sua prépria vontade de poder e, tendo feito isso, ele assumiu a posigdo de salvador,
prevista na profecia; o Messias “ressuscitou novamente” como os adeptos anénimos do velho Co-
mandante, isto é, o soldado e o condenado, que o seguem como discipulos fiéis.

Quem ¢ esse Messias? Em seu “preltdio de uma filosofia do futuro”, Nietzsche profetiza
a vinda dos novos filésofos, os filésofos do perigoso “talvez”, que sdo:

... comandantes e legisladores [ Befehlende und Gesetzgeber]: eles dizem: ‘Assim serd! ‘Eles

A

primeiro determinam o “Onde” e o “Porqué” da humanidade, e assim, deixam de lado o
trabalho anterior de todos os trabalhadores e subjugadores filoséticos do passado ... Seu
‘saber” é criar, a criagdo deles é uma lei, sua vontade de verdade é - vontade de poder.”

O soldado e o condenado saem correndo da casa de cha depois do Messias, o criador do
direito do porto, e “provavelmente queriam for¢a-lo até o Gltimo minuto para levé-los consigo”.”
Mas o explorador entra no barco e levanta uma corda pesada do chio, impedindo que seus dis-
cipulos subam a bordo. Ele denuncia a posi¢do do Messias oferecido a ele, escapando assim do
manto do mestre que a profecia ordenou que ele carregasse. Mas sua fuga sé pode ser tdo bem-su-
cedida quanto a daquele que foge de seu destino: filésofo, infelizmente, um ser que muitas vezes
foge de si mesmo, muitas vezes tem medo dele mesmo, mas cuja curiosidade sempre o faz “vir para
sl mesmo” novamente.®
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