REVISTA DIREITO

ISSN: 2317-2622

CONCEITOS JURIDICOS E FANTASIA:
NOTAS SOBRE O SERIO E O JOCOSO
NO PENSAMENTO SOCIOLOGICO

DE JHERING

Henrique Garbellini Carnio*

RECEBIDO EM: 29.12.2017
APROVADO EM: |28.3.2018

Doutor e mestre em Filosofia do Direito e Teoria do Estado pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
(PUC-SP) e pos-doutor em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas (Unicamp). Professor permanente do
Programa de Mestrado e Doutorado da Faculdade Autonoma de Direito de Sao Paulo (Fadisp). E-mail: henrique
garbellini@uol.com.br



REVISTA DIREITO
2018 |v.12 | n. 1] p. 48-63 | ISSN 2317-2622. http//dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev12n1p48-63

CONCEITOS JUR[DICOS E FANTASIA:
NOTAS SOBRE O SERIO E O JOCOSO NO
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REsuMo: Por meio de uma abordagem baseada no pensamento socioldgico do direito
de Rudolf von Jhering, o artigo pretende apresentar uma reflexao sobre a relacio do
direito com 0 jogo. A investigacio perpassa o dualismo homem/animal para resgatar o
conceito de brincadeira e a origem do termo jogo como um elemento mais antigo que a
cultura, pois esta, mesmo em suas definicoes mais rigorosas, pressupoe sempre a socie-
dade humana. Nesse compasso, como ponto de apoio para reflexao, utiliza-se o pensa-
mento de Jhering de como 0jogo é composto pelo jocoso e como por meio dele é possivel
propor uma critica ao direito.

PALAVRAS-cHAVE: Rudolf von Jhering; jogo; ciéncia do direito.

ABSTRACT: Through an approach based on the sociological thinking of law of
Rudolf von Jhering, the article intends to present a reflection on the relation
about law with the notion of play. The research runs through the dualism of man/
animal to rescue the concept of play and the origin of the term play as an
element older than culture, for this, even in its most rigorous definitions, always
presupposes human society. In this measure, as a point of support for the
reflection, isused Jhering's thought of how the play is composed of jocking and
how in this way is possible to propose a critique of law.

KEYWORDS: Rudolf von Jhering; play; science of law.

1. Consideragodes iniciais

No esforco envolvente do exercicio de uma investigacao que insiste em retornar a bus-
cadagénese daquilo que nos acomete, constitutivamente, como seres humanos, acaba-
mos por constatar que o modo como se tem assumido a no¢cao do humano - como ser -
obstaculiza um acesso mais profundo da prépria investigacao, capturando-nos em uma
teia, cuja uma das pontas é o estabelecimento da dicotomia moderna ocidental entre
homem e animal.

Essa ponta tem sido pensada pela filosofia desde sua origem, e o desenvolvimen-
to de sua histéria leva para muitos caminhos que, em sua maioria, sustentam e apri-
moram a violéncia instauradora dessa dicotomia que passa, entio, a se sustentar e
criar mundo no plano rigoroso da metodologia cientifica, com o acirramento das dife-
rencas entre homem e animal, sobretudo nos estudos tradicionais da biologia, fisiolo-
gia e psicologia.

O retorno que se pretende propor, entiao, nao pode ser aprofundado no ambito
desse aprisionamento, e a prova disso é que outro acesso a essa no¢ao implica direta-

49



50

REVISTA DIREITO
2018 | v.12 | n. 1] p. 48-63 | ISSN 2317-2622. http//dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev12n1p48-63

+ HENRIQUE GARBELLINI CARNIO

mente uma ruptura, com a metodologia, do que atribuimos como estudos tradicio-
nais da ciéncia moderna. Entretanto, esse acesso gerador de tal tipo de comprovacao
é dificil de ser percebido e pensado, pois, ao ultrapassar os limites da atividade pura-
mente fisica e biologica, ele revela uma funcao significante, isto é, encerra um
determinado sentido que deslocara as estruturas construidas com base nessa metodo-
logia aprisionante.

Desde a proto-histéria do processo civilizatorio ha a verificacio da ocorréncia de
um fenomeno que propicia esse - um - outro acesso: o jogo. Ele é um elemento mais
antigo que a cultura, pois mesmo em suas definicoes mais rigorosas, ela pressupoe
sempre a sociedade humana. O ludico supera o plano da dicotomia homem e animal:
“os animais nio esperaram que os homens os iniciassem na atividade ludica. E-nos
possivel afirmar com seguranca que a civilizacdo humana nio acrescentou caracteris-
tica essencial alguma a ideia geral de jogo. Os animais brincam tal como os homens”
(HUIZINGA, 2012, p. 3).

O que precede essa indiferenciacio é um ritual convidativo para uma brincadeira
que ocorre mediante certas atitudes e gestos. O jogo dos homens e o0 jogo dos animais
constitutivamente tém as mesmas nuances; ha um respeito de regras que proibem cer-
tos atos, como a agressao fisica violenta, de tal modo que na brincadeira finge-se ficar
zangado ou dissimula-se por dramatizacdo, e 0 que essa experienciacio promove, evi-
dentemente, é divertimento e prazer.

As brincadeiras ocorrem tanto na forma de simples atividades ludicas, como fi-
lhotes de cachorro brincando entre si e criangas brincando de esconderijo em suas ca-
sas, quanto em formas bem mais complexas, como as competicoes que podem paralisar
as atividades cotidianas de uma massa e representacoes destinadas a um publico.

Refletindo sobre isso, parece que o proprio elemento do sagrado que aparece no
humano, navida, tem essa inclinacio, pois o ato religioso é exatamente uma constru¢ao
ritualistica que revela uma funcao significante para a vida humana pela consciéncia.
Em outras palavras, o sagrado constitui-se como um elemento na estrutura da cons-
ciéncia humana, de forma que, nos niveis mais arcaicos de nossa cultura, “viver como
ser humano é em si um ato religioso, pois a alimentagdo, a vida sexual e o trabalho tém um
valor sacramental. Em outras palavras, ser - ou, antes, tornar-se - um homem significa ser
‘religioso’” (ELIADE, 2010, p. 13).

E, mais ainda, antes de tudo, ludico, cuja fundamentalidade originaria e origi-
nal esta nos cultos xamanicos, valendo destacar aqui, pelo contexto, o texto de Carlo
Ginzburg (2007, p. 105-111):) “Os europeus descobrem (redescobrem) os xamas”, no
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qual registra o autor como, em 1698, Adam Brand, um negociante de Lubeck, secreta-
rio de uma embaixada enviada a China por Pedro, o Grande, escreveu uma relagio, tra-
duzida depois para varias linguas europeias, em que pela primeira vez se registrava o
termo tungue “xama” como sinénimo de sacerdote ou mago. Outra anotagio digna de
nota nesse texto € seu comentario sobre o ensaio de Karl Meuli, publicado bastante
tempo depois, em 1935, denominado “Scythica”, no qual evidencia, em certa medida,
ter redescoberto as conotagoes xamanicas do rito funerario cita descrito por Herodoto,
analisando pela primeira vez com profundidade os elementos xamanicos presentes
nessa cultura, assim como sua absor¢io por parte dos colonos gregos instalados nas
margens do Mar Negro, onde, sem que seu autor soubesse, teve-se noticia dos resulta-
dos de uma escavacgao arqueologica feita alguns anos antes da publicacio do ensaio, com
aconfirmacao de sua aposta, uma vez que foram encontrados, nas montanhas do Atlai
oriental, nalocalidade de Pazyryk, alguns timulos que datavam de dois ou trés séculos
antes de Cristo, conservados sobre o gelo, em que se via um cavalo disfarcado de rena,
um tambor parecido com os usados pelos xamas e algumas sementes de Cannabis sativa,
em parte conservadas em um recipiente de couro e em parte tostadas entre pedras con-
tidas em uma pequena bacia de bronze (GINZBURG, 2007, p. 105-111).

O jogo, mesmo em suas formas mais simples produzidas pelos animais, é um fe-
ndémeno que se projeta para além do biologico, fisiologico ou dos reflexos psicologicos.
Nele sempre existe algo em jogo, que ultrapassa as necessidades imediatas da vida e
fornece um sentido a acao, e, exatamente por esse simples fato, de trazer em si um sen-
tido - tanto para os animais quanto para os humanos, o que faz ja soar desgastada a
sonoridade dessa dicotomia -, implica a presenca de um elemento nido material em sua
propria esséncia.

Esse elemento, que resiste as analises e interpretacoes 16gicas das ciéncias (biolo-
gia, fisiologia, psicologia etc.) e, portanto, provoca a necessidade de repensa-las, é o
divertimento do jogo. Huizinga (2012) define que o divertimento é, precisamente, a
esséncia do jogo, o que permite dizer que encontramos nele uma categoria absoluta-
mente primaria da vida, que qualquer um é capaz de identificar desde o nivel animal.
Ojogo é considerado, assim, como uma totalidade, ultrapassando a esfera da vida hu-
mana, pois nao tem seu fundamento em qualquer elemento racional, nio se limitando
a humanidade e nio estando também ligado a qualquer grau de civilizacio ou qual-
quer concepcao do universo, de forma que todo ser pensante pode entender a reali-
dade autonoma do jogo: “é possivel negar a seriedade, mas nao o jogo” (HUIZINGA,
2012, p. 6).
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Ao se compreender que 0 jogo nio é essencialmente material, passamos a cami-
nhar no terreno da fundagao espiritual. Seja no mundo humano, seja no animal, 0 jogo
ultrapassa os limites da realidade fisica: se somos todos capazes de brincar, e isso é o
traco de uma indistin¢do que afasta uma bipolaridade racional violenta que o homem
estabeleceu sobre a sua condi¢do, como humana, superior aos outros seres, devemos
insistir mais nessa dimensao, pois sua potencialidade pode nos conduzir para a desati-
vacdo de usos que compdem os sentidos e as instituicdes que permeiam a nossa vida
cotidiana, algo que, cada vez mais, se torna urgente nos dias atuais. A questao é premen-
te, pois o proprio brincar - a brincadeira, o brinquedo - resta capturado: sequer temos
sido capazes de brincar, quando o ocultamento de nosso ser cada vez mais nos arrasta,
pela técnica, para nossa perdicao, cuja exemplificacao caracteristica, dentre outras, é a
insisténcia na categorizacdo originaria distintiva entre o homem e o animal, que apaga
o traco ludico que nos funda para além de nossa violenta racionalizacao.

Mesmo no mito, na linguagem, no culto, ha sempre uma brincadeira, um jogo
transformador, imaginativo, um espirito fantasista. No mito e no culto é que se tem
origem as grandes forcas do processo civilizatorio, como a troca, o escambo e 0 comér-
cio, o direito e a ordem, a poesia e a ciéncia. Na linguagem também ha toda uma lu-
dicidade, ja na designacao das coisas pensadas e materiais, do mesmo modo, no de-
senvolvimento do dialogo, que chega a revelar, em pontos de alto refinamento, a forca
daironia.

Ojogo esta, ainda, no inabalavel terreno da busca da verdade. Com o jogo parresi-
astico verificamos exatamente isso, pois a parresia, como a fala franca que explicita a
coragem da verdade naquele que fala e assume o risco de dizer, a despeito de tudo, toda
a verdade que pensa, sendo a s6 tempo a coragem do interlocutor que aceita receber
como verdadeira a verdade ferina que ouve, nao é originariamente uma técnica ou uma
profissdo, embora haja muitos aspectos técnicos nela. Ela é um jogo, uma atitude, em
que o éthos encontra sua veridiciao na palavra do paresiasta e no proprio jogo da parresia
(FOUCAULT, 2011). Tudoisso que nio se tem verificado entre nés nos dias atuais e que
tem arrastado todos para uma vida desesperada(dora) de autoflagelamento e destruicao
pessoal, sem cuidado de si (Epiméleia).

2. O ludus e o jocus

A palavra jogo provém do latim jocus, mas as formas latinas que traduzem a ideia de
jogo como divertimento, mais ou menos competitivo, sio ludus, lusus e lusio, sendo
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ludus a palavra corrente, a qual assume outros significados, como a representacio
teatral e outras manifestacoes culturais, o gracejo, o prazer. A ideia de luso, em latim
lusus (filho de Baco e ascendente mitologico dos Lusitanos), assenta no radical celta
Lus e, segundo parece, nao tem a ver com jogo, que em latim também se chama lusus
(lusus, us, do verbo ludo, jogar). Ludus aetatis significa o prazer da juventude (Tito
Livio), algo muito importante, pois a ideia de prazer, do divertimento, é a primeira
finalidade do jogo. Jocus em lingua portuguesa tem usualmente o significado de gra-
cejo-oquediverte, desperta o riso. O termo gracejo parece mais apropriado ajocus do
que graca, apesar de entendermos que a finalidade tanto da graca como do gracejo é
assumir deslocamentos similares. Ele também significa tanto o dito chistoso como o
comportamento equivalente e divertimento, mormente mais ligado ao sentido
psicoldgico do que ao fisico. O adjetivo ligado a jogo é geralmente ludico, jogo ou ati-
vidadeludica; o que se emprega como derivado de jocus é jocoso, gracejo ou dito jocoso
(CABRAL, 1986,p.79).

Na Idade Média, a palavra jogo tinha uma acep¢io muito ampla. Entendiam os
medievais que o primeiro fim de jogo é divertir, e é por isso que 0 jogo vem de jocus e nao
de ludus - de jocus pelo divertimento que proporciona e pela graca que contém. No jogo,
o ludus completa-se com o jocus. Também os latinos entendiam o ludus como atividade
que podia se fixar na seriedade. Dai que a escola se designasse como ludus: ludus discendi,
ludus litteratus, ludus saltatorius, ludus magister. Diz-se ainda que ludus se designou como
escola por litotes, um jogo que consiste em obter um grau superlativo pela nega¢iao do
contrario. De todo modo, foi no jocus que os medievais assentaram. A representa¢io
dramatica medieval era tomada também como jogo: no século XIII, na Franca, chama-
va-se jogo uma peca de teatro religioso ou comico pelo o que ela tinha de imitacio oude
fantasia. Da mesma forma, momos e outras representacoes teatrais eram entendidos
muitas vezes como ludi (CABRAL, 1986, p. 83).

O contraste entre jogo e seriedade vai por ai se construindo, inicialmente como
diametralmente opostos, até que mutuamente implicados. Na baixa Idade Média, o
jogo e aseriedade eram entendidos como dois modos fundamentais da vida e expres-
sos de maneira bastante imperfeita entre folie et sens (a categoria do comico esta
estreitamente ligada a da loucura) até que, Erasmo, em seu Laus stultitiae, mostra
a improcedéncia desse contraste. Quanto mais “nos esforcarmos para estabelecer
uma separac¢io entre a forma a que chamamos jogo’, e outras formas aparentemente
relacionadas a ela, mais se evidencia a absoluta independéncia do conceito de jogo”
(HUIZINGA, 2012, p.9).
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Pensar 0jogo em tal perspectiva permite avancar para além de uma discussao epis-
temoldgica, mas também ética e estética (est-ética), algo que nos direciona para uma
reflexao mais aprofundada sobre nosso proprio tempo e sua relacio com o brincar e
com os brinquedos. Nessa perspectiva, o pensamento de Walter Benjamin (1984) sobre
o brinquedo e a brincadeira é fundamental; para ele, o significado do brinquedo e a
valoracao da brincadeira foram concebidos como fenémenos homogeneizantes, de
modo que tanto o brinquedo quanto a brincadeira se tornaram produtos da massifica-
¢ao industrial. O brinquedo inscreve-se historicamente na sociedade provocando, nas
diferentes eras culturais, as diversas formas de interacdo e de concep¢des do brincar -
nascem nas oficinas de entalhadores de madeira e, no decorrer do século XVIII, afloram
as fabrica¢oes industriais especializadas.

Ao analisar a histéria dos brinquedos e dos livros infantis ao longo do desenvol-
vimento industrial e pos-industrial, Benjamin (1984) faz um resgate do brincar por
meio de histdrias e brinquedos feitos com arte, elaborados pelas maos das criancas e
dos adultos, e exatamente 0 nosso distanciamento das formas primitivas do brincar:
se ha muito as criancas utilizavam materiais encontrados em seu proprio ambiente,
como folhas, terra, pedra, papel etc., adentramos em um cenario de massificacao, fa-
zendo da cultura do brinquedo algo decorrente de uma sociedade - moderna - que o
pens(a)ou como imitacdo, esquecendo que, na realidade, ele compde um elemento im-
portante da formacio humana.

Demorou muito tempo até que se desse conta que as criangas nao sio homens ou mulheres em
dimensoes reduzidas - para nao falar do tempo que levou até que essa consciéncia se impusesse
também em relacio is bonecas. E sabido que mesmo as roupas infantis s6 muito tardiamente se
emanciparam das adultas. Foi o século XIX que levou isso a cabo. Pode parecer que 0 nosso sécu-
lo tenha dado um passo adiante e, longe de querer ver nas criancas pequenos homens ou mulhe-

res, reluta inclusive em aceita-las como pequenos seres humanos (BENJAMIN, 1984, p. 86).

Com essa passagem, chegamos a um ponto ilustrativo do fio que incita esta refle-
x40 em tom introdutorio sobre o jogo. Esse esquecimento do que compde o humano é a
marca de uma tragédia anunciada que, como Edipo, nos esforcamos determinadamen-
te em concretizar.

Precisamos nos empenhar na tarefa de explorar as sendas dessa problematizacao.
O que nos ocupa, entdo, neste texto, é rigorosamente ensaiar um primeiro passo para
essa tarefa, e ele sera dado na via do pensamento juridico.
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3. O sério e o jocoso em Jhering

O pensamento de Rudolf von Jhering tem um lugar de destaque entre os classicos do
direito. Nao é para menos: ele foi um dos maiores responsaveis pelo desenvolvimento
da ciéncia do direito e pelo aprimoramento da pesquisa juridica’.

Ja em uma fase madura de seu pensamento, sob a adverténcia de que nao preten-
dia que o livro viesse pertencer a literatura juridica cientifica, Jhering escreveu O sério
e 0 jocoso na ciéncia juridica (Scherzund Ernst in der Jurisprudenz)?, e, como ja se antevé no
titulo, a obra é composta de textos jocosos, com fina ironia, reveladores de verdades
sobre o direito. Certamente é um texto inovador e representa um periodo importante
de sua obra. O livro chegou a quatro ediges, sendo a primeira publicada em 1884 e a
ultima, modificada pelo autor, em 1891, pouco menos de um ano antes de sua morte
(ADEODATO, 2002, p.167)

O livro tem quatro textos, todos com bastante divertimento para seus leitores.
Trés dos textos sdo jocosos com um fundo muito sério, e 0 outro é sério, mas com algu-
mas partes jocosas muito criativas e estimulantes.

As concepcoes as quais se dirigem as gozacoes mostram as graves falhas e até mes-
mo algumas aberra¢oes da ciéncia do direito no final do século XIX.

Todos eles tém um aprofundamento que nos pde a refletir sobre o direito e repen-
sa-lo muito mais do que quando nos atemos a livros muito eruditos e compilados em
grandes volumes. Como o proprio autor anuncia ao final de seu prologo, o seu proposi-
to é mostrar que as piadas somente buscam que o sério se resulte mais eficaz e pratico,
de tal modo que se da primeira impressio de hilaridade nao se suceder nenhuma outra,
aobra poderia ser dada por perdida, sem utilidade.

As trés primeiras partes da obra estao dedicadas ao jocoso (piadas) e a quarta ao sério (verdade),
mas anenhum de meus leitores deve escapar que as quatro perseguem uma mesma e unica fina-
lidade, ja que o jocoso tem por missao dar mais relevo ao sério. Nao quero afirmar que esse seja
o fim da totalidade e cada uma das chacotas, pois muitas delas foram postas com o mero animo
de brincar. Mas espero que, em geral, o leitor nao deixe de ter a impressao de que também o jo-

coso tem neste escrito seu significado sério e, ainda que como primeiro efeito somente faca rir

1 Paraum quadro geral da obra de Jhering a que estamos nos dedicando aqui, recomenda-se a leitura do Capitulo 8 da
obra Etica e retérica, de Jodo Mauricio Adeodato (2002).

2 Aobrafoitraduzida para o espanhol com o titulo Bromas y veras en la ciencia juridica: un presente navideno paralos
lectores de obras juridicas (JHERING, 1987).
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oleitor, se nao tiver outra transcendéncia, estimaria que o trabalho fracassou em seu proposito
(JHERING, 1987, p. 36)*.

Olivro todo é escrito com uma descontraida ironia, mas sem sarcasmos ou rancos
de agressividade. Permeia a obra um fio latente que revela seus solidos conhecimentos
do direito e da historia romana, bem como o pleno dominio dos conceitos juridicos
(dogmaticos) de seu tempo, sem deixar escapar a forca de sua formacao e inclinacao fi-
losofica que ganha um tom bastante alto ao final da terceira parte, escolhida para os
propositos deste texto como adiante sera apresentado.

Com excelente humor, Jhering ironiza os erros das direcoes tomadas em sua épo-
ca pela filosofia pura e juridica. A seu ver, por inspiracio de uma nova metodologia
cientifica ensaiada na Idade Moderna, por um lado pela matematica, sob o fio condutor
do pensamento cartesiano, e por outro pela fisica, sob as indicacoes do pensamento de
Bacon - enquanto sequentemente Kant tratava de submeter este caminho as diretrizes
daquele outro -, a filosofia tomou o caminho de dire¢oes que repercutiram diretamen-
te no direito, sendo este, de modo geral, o alvo de sua humoristica.

Temos em pauta, claramente, o racionalismo cartesiano na Escola do Direito
Natural e das Gentes; a influéncia do método analitico-sintético de Bacon e Galileu em
Hobbes e 0 de Newton em Montesquieu; o encaminhamento de Hugo, que posterior-
mente foi desenvolvido pela Escola Histdrica; e, também, o pensamento de Hegel, apre-
sentando a Razao e a Historia com letras maiusculas e sua realiza¢ao pelo Estado.

A terceira parte da obra é denominada “No céu (paraiso) dos conceitos juridicos:
uma fantasia”, que comeca com a constatacao de que Jhering, repentinamente, se des-
cobre morto e, ao desprender-se de seu corpo e tornar-se espirito, é recebido no céu por
uma figura luminosa chamada Psicoforos, que logo lhe afirma:

O mundo no qual até agora creste perceber nao existia mais do que em tua imaginacao, igual ao
tempo e ao espaco, que eram forma de tua visao subjetiva, como deve saber se estudaste Kant e
Schopenhauer. Tudo é ilusao e alucinacao. O verdadeiro ser é de indole imaterial, todo o mundo
é espirito, e tu mesmo és parte desse espirito. O que pensas, isso € o que tu és, 0 pensar e o ser sio
uma mesma e unica coisa [...] o tormento da vontade, como chamam vossos filésofos, que so-
mente tém em vista a vontade terrena, ha cessado para ti. De agora em diante, somente teu pen-

samento sera querer. O que pensar, havera como querido, e o que tiver querido, sera realidade.

3 Salvoindicacao em contrario, todas as tradugdes sio de nossa autoria.
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O pensamento e a realidade sio unos, e, no estado de transicao, nao saberas se estas acordado ou
sonhando, nem se o que experimentas é ilusao ou realidade. Esse é o primeiro sintoma de que

tua consciéncia subjetiva esta se extinguindo (JHERING, 1987, p. 215).

Essa revelacdo inicial é seguida da de que Jhering estaria em uma fase ainda de
transicao posterior a sua morte, como a crisalida no caminho de se tornar mariposa,
de tal forma que nesse estado nao pode saber se esta acordado ou sonhando nem se o que
experimenta é ilusdo ou realidade. Como em vida foi um grande romanista, entdo sera
levado ao céu dos conceitos juridicos, pois 14 podera encontrar todos os conceitos com
0s quais se ocupou durante toda sua vida, nao na forma imperfeita como os tinha na
Terra, mas em seu estado de perfeita pureza e beleza ideal, pois, nesse céu, as questoes
as quais os teoricos terrenos tentaram em vao uma solucao sao contestadas pelos pro-
prios conceitos.

Além do céu dos teodricos, existem outros dois céus, o dos praticos e o dos filosofos
do direito. Todos eles sao muito diferentes, e a primeira diferenciacao é feita pelo con-
traste entre o céu dos tedricos e o dos praticos.

O céu dos praticos ainda pertence ao sistema solar e nele, portanto, ainda pene-
tram os raios solares e também uma atmosfera adequada a rustica construcio do juris-
ta pratico, que nao pode subsistir no vazio de que necessitam os conceitos. Enquanto
nesse céu existem as mesmas condicoes da vida terrena, no céu dos conceitos, um pra-
tico sequer pode respirar ou tampouco dar um simples passo, pois seus olhos nio sio
feitos para a obscuridade que ali impera - um lugar 16brego em que reina uma noite
tenebrosa, pois, por mais que o sol seja a fonte da vida, os conceitos sio incompativeis
com a vida. Os tedricos que ingressam nesse céu conseguem ali ficar e ver, pois, na
Terra, ja estavam acostumados com essa obscuridade, “como a coruja, aave de Minerva,
que vé no escuro” (JHERING, 1987, p. 217).

O problema inicial é que, para ingressar no céu dos conceitos juridicos, é preciso
passar por um exame no céu precedido de um periodo de quarentena, para que a alma
possa se desfazer de todo ar atmosférico trazido da Terra, um verdadeiro veneno para
o céu dos conceitos juridicos, localizado no ultimo rincao do Universo, pois os concei-
tos nao suportam contato com o mundo real. Nesse momento, Psicoforos chamaa aten-
¢ao para uma curiosidade: de uns tempos pra ca, com a chegada de um tal de Puchta, o
paraiso dos conceitos tem recebido um consideravel nome de juristas da Alemanha, a
maioria professores, mas ha também politicos apaixonados pelas ideias de Bismarck.
Jhering entdo pergunta se Savigny estavala, ao que o guia diz que, depois de varios pro-
blemas de adaptacao, ele passou no teste.
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Apos a quarentena hd uma op¢ao: ou logo se faz o exame ou pode-se, optativa-
mente, antes, dar uma volta pelo céu para conhecer rapidamente o lugar. O persona-
gem escolhe a segunda opc¢io e, entdo, é acompanhado de outro espirito que também
havia sido professor de direito romano, mas ja nao pode se nominar, pois, desde que
bebeu da fonte do esquecimento, esqueceu-se de todo seu passado e também do pro-
prio nome.

Ao comecar sua caminhada pelo céu dos conceitos juridicos, Jhering depara-se
com um monte de esquisitices. O primeiro lugar a que vai é a academia de ginastica,
onde as almas vao quando estdo cansadas de contemplar conceitos. A primeira coisa
estranha é uma maquina que reparte cabelo. Uma das atividades do exame é a de que
devera dividir um cabelo em 999.999 partes exatamente iguais, cujo resultado sera
dado por uma balanca que é tao sensivel que, se um raio de sol a tocar, isso ja basta para
inclinar seus pratos. O que chama a atenc¢io é como alguns que la adentraram chegaram
ase destacar tanto nessa tarefa que foram capazes de dividir cada uma dessas partes em
outras 999.999 fracdes, e 0 prémio do campedo é receber uma coroa como a de ldurea,
consistente em cabelos repartidos por ele mesmo, até que alguém consiga supera-lo.

Aolado da maquina de repartir cabelos, ha uma vara muito lisa (pau de sebo) que
estala paraser escalada. Ela revela a escalada dos conceitos juridicos dificeis. Quem pas-
sa pelo exame tem a chance de trepa-la por trés vezes. A vara tem trés coifas em trés
niveis de altura: ao escala-la deve-se chegar até a primeira, pegar um dos problemas que
contém e voltar a subir, ja que as outras duas somente podem ser alcancadas por escala-
dores consumados, tanto que lhe é advertido que somente um teria conseguido chegar
a coifa superior, e este, ao ver o problema que encontrou, logo o pos em seu lugar de
volta. Em suma, o importante é ter o problema para se escalar e nio para se resolver, ela
todos os problemas sio tedricos, nenhum tem cunho pratico. No céu dos conceitos ju-
ridicos impera claramente “a ciéncia pura, alogicajuridica e a condicao de seu império
e para toda magnificéncia que emana consiste no desentendimento absoluto das ques-
toes da vida” JHERING, 1987, p. 222).

Na sequéncia, o falecido Jhering é informado que junto ao salio dos conceitos,
onde estdo os conceitos puros, hd um gabinete anatomopatologico, em que estio postas
as deformacoes e distor¢des que sofreram os conceitos no mundo real.

A préxima maquina - dentre varias outras que nao poderao ser mostradas e expli-
cadasaqui - é oaparato daficcao. Este, adverte aalma-guia, pode ser compreendido sem
ajuda, pois, como se sabe, seu alto valor é para os fins do direito, algo bem conhecido
pelo candidato.
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Entre dialogos sobre a que seu condutor estava se dedicando e varias outras ma-
quinas inuteis como as que lhe sucederam, eles chegam ao muro da vertigem, que fecha
o recinto. Sua altura é tdo imensa que os olhos nao podem alcancar onde termina.
Olhando atentamente conseguem ver um espirito que esta treinando - adestrando-se -
contra a vertigem e o que sucede com ele.

O muro se eleva por partes. Na parte inferior da senda, ha ainda a marca dos pés de nossos espi-
ritos, mas, a medida que se sobe, ele vai se tornando mais estreito até chegar a finura de um fio
de navalha de barbear. Essa é a senda da deducao dialética, na qual a razdao, a0 menor tropeco,
corre perigo de cair no precipicio do absurdo. Nas partes superiores sio muitos os que caem.
Veja, aqui temos um exemplo. O homem cai [...]. E veja que em seguida volta a levantar-se para

repetir o experimento. Nossas cabecas sao feitas para suportar golpes JHERING, 1987, p. 224).

O proximo lugar é a Academia de Historia do Direito, dedicada exclusivamente a
um s6 ramo da historia do direito romano que supera, em muito, todos os outros pelo
seu interesse e valor cientificos. O seu principal exercicio nio é a investigacao da proto
-historia, mas sim a necessidade de restauracao de formulas e dos textos romanos.
Quando se entra na academia, logo se vé um tablado (lousa) de ensaios. Nele estao os
textos romanos que apresentam lacunas e que devem ser restaurados. O curioso nesse
trabalho, adverte o espirito-guia, é que cada um dos que o fazem, completando as lacu-
nas, esta firmemente convencido de ter alcancado a solucao justa e é essa convic¢ao que
lhe da satisfacdo, permitindo ao candidato compreender que as derivacoes podem ter a
troca de umaso letra; basta que se troque uma palavra e tudo pode tomar outro sentido.

Por fim, chegam aolugar mais importante, localizado em um edificio suntuoso, o
salao dos conceitos. Em uma de suas alas laterais, encontra-se o cerebrarium; e na outra,
o0 gabinete anatomopatologico. Nesse lugar nao ha porta, deve-se dar com a cabeca na
parede e sera lhe dada a entrada.

O cerebrarium é onde se fabrica a substancia cerebral para os tedricos. Essa
substincia colocada na cabeca do teorico, desde quando esta em gestacao, proporciona-
lhe a faculdade de pensar idealmente, o que nio pode confundir com a faculdade de
pensar em abstrato. Seu reino de trabalho esta no reino da abstracao, as questoes con-
cretas sao deixadas aos praticos, de tal forma que elimine a antitese entre o pensar e a
realidade. O tedrico encontra-se aiaaltura doidealismo filosofico, para o qual o mundo
real é uma pura ilusio, uma fantasia do sujeito.

Mas o mais importante, além dessa substancia, é que ali também é produzida outra
para a intuicao historico-juridica, baseada em uma formula dosificada com fantasia que
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se agrega a substancia teorica geral. Nesse momento, surge uma das passagens mais ri-
cas do texto travado no dialogo entre o espirito-guia e o espirito candidato:

- E que somente o historiador do direito necessita de fantasia? Recordo ter lido, num escrito de
Thomasio, que nenhum jurista, tampouco o pratico, pode prescindir de uma boa dose de fanta-
sia. Essa fantasia, diz, é necessaria para “imaginar os estranhos casus juris”.

- Essa é a fantasia vulgar, a fantasia communis seu vulgaris. Para o historiador do direito, elanao é
suficiente. O historiador necessita de uma fantasia muito especial, que é a que aqui se fabrica.
A fabricagao baseia-se em um agregado exato de fantasia poética, de fhantasia poetica seu eximia,
que se agrega a substancia cerebral tedrico-juridica. Se se excede a propor¢ao justa em somente
uma pequena dose, o futuro portador do cérebro padecera consequéncias bastante desagrada-
veis. A fantasia poética, que nao se contenta entao com os problemas da pura historia do direito,
nao é absorvida por eles [...] o poeta e o jurista travam um duelo. Tudo depende de quem resulta
vencedor. [...] a poesia imperfeita inunda a jurisprudéncia. A poesia integral nao resulta perigo-
sa, pois esta nao cai na tentacao de assenhorar-se com temas juridicos. Mas a poesia imperfeita
essa sim tem de se temer! Nada, nem sequer os temas juridicos mais aridos, esta a salvo do perigo
de que, ao vé-los, essa poesia nao caia em éxtase e mova o céu e a Terra para transfigura-los com

seu esplendor poético. O que pode ser mais sombrio que a ficcao? JHERING, 1987, p. 229).

Do cerebrarium chegam ao salao dos conceitos. O lugar é tomado por um falatorio,
como em uma bolsa de valores. La estao os conceitos juridicos que sio inconfundiveis
por sua simples imagem, seus proprios rostos. Em uma primeira vista, identificam-se
rapidamente o Dolus com sua oculta malicia, a Culpa lata com sua cara torpe, a Culpa
Levis com a falta de preocupacao em seu semblante, a Mora sempre ali encostada,
a Bona fides com sua inconfundivel expressio de franqueza, honradez e sinceridade, a
propriedade forte com membros robustos, bem nutrida, a obligatio sempre preocupada
em saber se seu direito terminara por realizar-se e assim por diante. O contato com esse
saldorevelaumailustra¢io, umaimagem que mostra a personifica¢ao desses conceitos.
Logo se veem os rostos deles, 0 que esta a face, a sua persona.

Por fim, chegam ao gabinete anatomopatoldgico, onde se encontram os conceitos
para além de suas formas puras, com as deformacdes que sofreram na Terra, ja
cometidas pelos proprios romanos. La a passagem é mais rapida, pois o que impera ali é
0 erro, o desvirtuamento, e, ja que esse é o céu dos conceitos juridicos, em sua forma
pura, tal verificacdo s6 garante a fortificacao da pureza dos proprios conceitos.

Nao restando mais nada para ver, chega o momento do exame. Depois de tudo o que
foi visto, o candidato nao quer de modo algum participar do exame, pois, mesmo diante
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de toda magnificéncia que 14 se pode ver e em que pesem todos os jogos que servem de
passatempo aos espiritos, tudo parece ser muito chato, sendo preferivel ir para outro céu.

Como o falecido é jurista, restam-lhe dois outros céus, o dos filésofos do direito e
o dos praticos. O caminho escolhido, inicialmente, é para o céu da filosofia do direito,
muito malvisto pelo céu dos conceitos juridicos, pois 1a impera a razio, e no céu dos
conceitos deduz-se o direito dos proprios conceitos. La também é necessario um exame,
mas antes de ser admitido é preciso fazer uma profissio de fé, a saber, de que as verda-
des juridicas foram dadas ao homem pela natureza e lhe sao inatas, e, portanto, o ho-
mem somente necessita pensar com energia para aflorar todas as riquezas que, em for-
ma embriondria, encontram-se em seu raciocinio.

Outro problema, entao, surge, pois tal profissao de fé, adverte o personagem, nao
lhe é possivel, pois, durante toda sua vida na Terra, professou o contrario, restando-lhe
somente o céu dos praticos. No céu dos praticos, entra-se nos maiores problemas, diz-
lhe o espirito-guia, pois basta que tenha passado em seu exame juridicona Terra, parao
qual, adverte, como se sabe, nao se requerem muitas condi¢des. O maximo para possi-
bilitar a entrada e que pode ser que seja dado a quem se candidata a um caso para resol-
ver e basta que este seja resolvido, ndo interessa muito saber como. Na verdade, no céu
dos praticos nao sio muito exigentes, tampouco severos.

Nesse momento, a narrativa vai chegando ao seu final, 0 novo guia que o levara
para o céu dos praticos se aproxima, e, por um deslocamento em espacos imensuraveis,
na velocidade do pensamento, chegam até o céu dos praticos, onde ja tomado por ar
atmosférico novamente, sentido-se livre e disposto, ¢ informado que basta bater a por-
ta para que possa se inscrever.

Obateraporta éoponto deligacio paraarevelacio final do texto. Repentinamen-
te, 0 personagem se apercebe que tudo era um sonho, pois estavam, narealidade, baten-
do a sua propria porta; era o carteiro que trazia a carta de um amigo. O que se passou é
que ele acabou dormido sentado em um sofa, enquanto lia um dos tltimos livros publi-
cados sobre direito romano. A carta recebida comentava exatamente o livro que estava
sendo lido quando o sono o dominou, e ela trazia, como suma do relato da leitura da
obra, precisamente a frase do “Rei dos elfos”, de Goethe: “entre as folhas secas, murmu-
raovento”.

4. O jogo e o jocoso no direito

No paraiso teorico de Jhering, os conceitos tém luz propria, e os olhos da alma do tedrico,
ja acostumados a ver na penumbra, no escuro, conseguem com eles lidar, pois quanto
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mais impenetravel a escuridao, melhor eles conseguem enxergar. SO os tedricos conse-
guem ver adiferenca dos conceitos e compreendé-los, algo que se assemelha aos proble-
mas da Santissima Trindade, em que s os eleitos conseguem ver.

O cendrio do texto é composto pela constatacio absurda - e finamente irénica - de
se insistir na separa¢io entre teoria e pratica. Um dualismo que distancia e esvazia a
vida, tanto dos que se veem como os tedricos, quanto dos que se veem como praticos, e,
pela insisténcia critica de Jhering no campo da filosofia do direito e por sua analise so-
bre a falacia naturalista e sua poténcia racionalizadora, o mesmo sucede com os filoso-
fos do direito.

O divertimento provocado na leitura das partes que compdem o livro de Jhering
tem o engenhoso recurso de dizer a verdade rindo (Ridendo dicere verum). Por meio des-
se esquema, ele produziu uma contundente critica aos conceitualistas dogmaticos de
sua época, alheios de toda realidade.

Precisamos explorar mais os conceitos de jocus e ludus no direito; é tempo de brin-
carmos, fazermos troga, chiste, tal qual fez seriamente Jhering com suas criticas aos
tedricos e filosofos do direito. Trazendo para o plano de nosso pais, em que agora temos
visto insistentemente um trabalho para a construcao de uma “jurisprudéncia dos prin-
cipios” e de uma “teoria da decisdo judicial”, merecem mesmo troga tais construcoes -
tanto pela via dos tedricos quanto pela dos praticos -, pois o que impera ali é algo como
0 que ocorria no céu dos conceitos juridicos e na Santissima Trindade: somente os elei-
tos podem ver, ja que, no fundo, o que se impde é a questio de principios, a questio dos
principios, que nada mais é do que a do principal, do soberano, do principe e do princi-
pado (DERRIDA, 2001, p. 45) que mantém a estrutura da captura da nossa violenta ra-
cionalidade, aquela mesma que reverbera e sustenta, dentre outras falacias, um modo
propriamente violento que impde o dualismo entre homem e animal, e, portanto, da-
quele que impoe pelo direito e pela filosofia - esta muitas vezes tratada sem qualquer
seriedade e rigor, o que 0 jogo também ensina - a metodologia do aprisionamento de si
e dos outros, propria de um direito que nao conhece (entre) o sério e jocoso.
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