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O paraiso dos conceitos juridicos de Rudolf von Jhering (parte 5)

Ao chegar a Academia de Historia do Direito, nosso pretendente ao “Paraiso dos Teoricos’ recebe a
informacgdo de que quem ndo compreende a fundamental importancia do periodo de reconstrucdo das
formulas romanas nédo pode ser admitido na academia. Informam-lhe, a propdsito, que a academia é
dividida em duas classes: a primeira, para a “restauracdo dos textos’, e a segunda, para a “reconstrucéo
dasformulas’, e que apenas os membros da primeira classe sdo considerados “ membros completos”,
enquanto os membros da segunda seriam considerados “ pseudoacadémicos’.

Recebe também ainformacéo de que pode até entrar na“ academia’ para observar, mas deveria
permanecer calado, eis que ele ndo seriamembro. Umavez |a dentro, observa um “tabuleiro” que lhe
chama a atencéo. Era o denominado Tabuleiro de Ensaios, no qual seriam anotados fragmentos de textos
romanos que apresentassem lacunas e que, portanto, precisavam ser reconstruidos. A dinamica é
tamanha que, todos os meses, o tabuleiro era aterado. Em muitos espacos, sd se podiam ler algumas
letras. Em outros espacos, nem mesmo existiam letras reconheciveis. No momento da visita, se pode
ler/ver o seguinte:

UN.....ooooee
.............. FRUC
................ HTB
ARE...............
SP. I
ELE................
RE................
oo, EN.

O espirito-guia provoca o pretendente ao Paraiso dos Tedricos, incitando-o a“comple(men)tar” o
fragmento. Hesitante, ele menciona que ndo se animaria afazé-lo, pois nunca tentara isso antes, mas que
interpretaria que as letras SP (Senatus Populus) teriam perdido as letras QR (que Romanus), e que 0
texto poderia dizer: Senatus Populus (que Romanus). Dizem-lhe, entdo, que absol utamente todos os
académicos reconheceram esse fragmento, mas infelizmente esse seria, também, o Unico ponto sobre o
gual suas interpretacdes convergiam, umavez que em todos os demais as interpretactes realizadas
seriam completamente divergentes. Até entdo, nenhum “intérprete” teria surgido com a“resposta
correta’, e quem acertasse este se transformaria no presidente da Academia, até que algum outro
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académico o suplantasse através da mesma via. Contudo, até entdo ninguém teria conseguido o cargo.

Tentando explicar o prazer do oficio, 0 espirito-guia passa a mencionar que todos os “intérpretes’
estariam absol utamente convencidos de terem decifrado um “enigma’, trazendo-lhes muita satisfacéo, e
qualquer um gue tenha tomado gosto por tal “passatempo cientifico” ndo encontraria outro prazer mais
excelso, poisisso |hes daria aincomensuravel sensacéo de ter resgatado (e desenterrado) uma peca
perdida da antiguidade classica, fazendo-se achar uma espécie de Schliemann das fontes juridicas
romanas. A explicacdo é evidente: qualquer pessoa normal poderia“ler” as fontes, mas “fazé-las’ (cri&
las?), isso Sim seria a esséncia do prazer da arte.

Advertem-lhe: eisto porque todos os tipos de expressdes antigas permaneceriam em ruinas, decaidas,
junto com Festus e Varro, como farrapos velhos para qual quer um que ndo soubesse devidamente
aprecia-las e valoré-las, mas a pessoa certa surge e, com seu auxilio, oferece uma novaregra das XI|
Tébuas. No local, encontram um espirito que esta alaborar na obra de Gaius, pretensamente colmatando
suas lacunas, expressamente dizendo que estaria “corrigindo o texto”.

O referido espirito estava convencido de que Gaius teria cometido inimeros “erros’ e “imprecisdes’,
como por exemplo, ao reproduzir a formula de testamento romano (11, 104), omitindo-se de colocar o
fragmento “ex iure Quiritium meam esse aio”, que ele entdo, generosamente, acabara de inserir no texto.
O pretendente ao Paraiso dos Tedricos tentaintervir, mas logo recebe uma adverténcia para que ficasse
calado, e quaisguer observactes que quisesse fazer deveria ser através do espirito-guia, soprando-lhe a
observacao ao ouvido.

A partir da adverténcia, o candidato observa gque a pretensdo do “(re)construtor” néo teria“nem pé nem
cabeca’, pois o fragmento The familiae emptor, que ele pretendia destacar, e da qual aférmula
supostamente tratava, apenas servia para enfatizar que ele ndo se transforma em proprietario, mas

gue unicamente para se referir a uma expressao juridica alema, salman, sobre o fiduciario que fosse
administrar a heranca (familia pectinia que tua endo mandatela(m) custodela(m) que mea(m)... est emta
). Esta expressao “ ex jure Quiritium meam esse gjo” iriasignificar, justamente, o contrario do que se
pretendia na“ (re)construcéo”, pois se 0 “familiae emptor” houvesse chegado a ser “dominus ex jure
quiritium”, entdo ele poderia alienar todos os bens da heranca, deixando os herdeiros e legatéarios a ver
navios. Por isso, |he era conferida apenas a “ mandatela custodelaque” da heranca.

O espirito-guia declara que essa também seria a sua opinido, mas observa que o “(re)construtor” néo
teria parado por ai na suainvectiva (re)construtiva, pois, para ele, “ex jure Quiritium meum esse’ soaria
exatamente como “meum esse’, e a falta desse complemento, ele trataria de inseri-lo. No momento
seguinte, 0 “(re)construtor” passa a se ocupar da*“ correcéo” da obra de Paulus, para uma adequacao da
formula da“interdictio bonorum” (S. R. 11l 4a, 7), convertendo o fragmento “eare”, da passagem final: “
ob eamrem, tibi ea re commercioque interdicto' emum’lare’.”, fazendo com que o candidato
perguntasse 0 motivo disso, obtendo como resposta, neste sentido, que provavel mente porque “lar”
remeteriaa um culto domeéstico, e se assim fosse, o prodigo ndo teria sido apenas afastado da
administracéo dos seus bens, mas também da participacéo do culto familiar.

A observagdo choca o candidato, que faz observar que, tendo relagdo com atividade do praetor, em
Roma, ele ndo tinha nada que ver com questdes religiosas, e que essas questoes eram deixadas paraa
autoridade dos pontifices, e que o candidato nunca ouvirafalar que um praetor houvesse infringido
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competéncia de autoridade. No momento em que faz a observacéo, o candidato debocha do espirito guia,
dizendo-lhe que em seu céu se aprendem coisas das quais jamais Se suspeitaria na terra, como por
exemplo, ser o praetor uma autoridade suprema em matérias religiosas! E prossegue no deboche: E por
gue ndo? Na Alemanha, o presidente do Superior Tribunal Regional teria sido nomeado também
presidente do Oberkonstitorium. O fundamento da “ correcdo” das formulas do Direito Romano teria

como ponto culminante a*“ pouca confianga gramatical”, algo que “disfarcaria’ a pretensio de
“corregéo”.

Surge dessa discussao, dentre tantas possi bilidades, ndo apenas 0 “engodo” gque pode representar a
“(re)construcdo” de férmulas antigas (prévias, precedentes), através da problematica relacéo entre
“direito” e“historia’, mas também a “ discricionariedade” com que age o “(re)construtor” para*corrigir’
asfontes do direito.

“Escolher” entre umaletra e outra (de umaformula), é similar a permitir que um julgador (ou tribunal)
realize a correcdo moral do direito, “escolhendo” se aplica determinada norma ou se deixa de aplica-la
de maneira amplamente baseada no “livre convencimento motivado”, que em boa horafoi extirpado do
ordenamento juridico, mas ndo das préaticas juridicas e institucionais, se o pano de fundo estiver
permeado pela discricionariedade judicial. Sobre esse tema, consulte-se Streck[i], Dworkin[ii] e
Carbonell Bellolio[iii] para a discusséo sobre as variantes e implicagdes aliadas a “tese da Unica resposta
correta” (TURC) e a“tese da inexisténcia de respostas corretas’ (TIRC).

Dentro da tradic¢éo juridica dos Estados Unidos (e também no Brasil atual)[iv], a*“desconfianga’ no
Parlamento é um dos elementos chaves para a atuacdo alegadamente “proativa’ (ativista??) da Suprema
Corte, quando fez inserir afamosa “ nota de rodapé n° 4” (the footnote, footnote four), no caso “ Caroline
Products’. Sdo importantes alguns aspectos inerentes a famosa nota de rodapé n° 4, do caso “ United
Sates v. Carolene Products Company”, julgado pela Suprema Corte Americana em 1938, naquela que €
considerada a nota de rodapé mais famosa do direito constitucional .

No caso “Carolene Products’, a questdo decidida envolvia saber se era compativel com a Constituicdo
um ato normativo do Congresso Americano (o “Filled Milk Act’ of Congress of 1923”), que proibiao
comércio interestadual de leite desnatado, composto por qualquer tipo de gordura ou 6leo que ndo fosse
propriamente a gordura do leite, pois os aditivos substitutivos do leite puro seriam danosos a salde, além
de facilitadores da burla e da fraude ao publico consumidor, e a Suprema Corte, em acordado cuja
elaboracéo ficou a cargo do Justice Harlan Stone, entendeu que a proibicéo legidativa era
presumivelmente compativel com a Constituicéo, de acordo com a discricionariedade legidativa, pois
havia substancial evidéncia probante sobre os riscos a salide publica, estando a famosa nota de rodapé n°
4, fundada em:

“O prejuizo contra as minorias discretas e insulares pode ser uma condicdo especial, que tende a
limitar seriamente o funcionamento dagueles processos politicos nos quais podemos confiar
regularmente para a prote¢éo das minorias, e que podem, em consequéncia, necessitar de uma
maior supervisao judicial” (traducdo livre, sem os destaques no original).

Os efeitos praticos dessa decisao para a histéria da Suprema Corte americana, sobretudo a partir da
famosa nota de rodapé n° 4, sdo os de que muito embora o governo seja democratico, num regime no
gual, em regra, as maiorias devem legislar e regular as situacdes da vida cotidiana, existiriam certos
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grupos minoritarios aos quais ndo se concederia participacdo efetiva no processo politico, e que, portanto
em alguns casos excepcionais o processo politico tradicional ndo asseguraria a protegdo aos interesses
desses grupos. Com base nessas premissas, a Suprema Corte passaria a possuir duas missoes especials:
primeira, afastar impedimentos de participacdo politica, assegurando que grupos minoritérios pudessem
participar da maneira mais igualitaria possivel no processo politico, e, segunda, rever com escrutinio
mais estrito de constitucionalidade a legislacdo que interfira na esfera de protecao de minorias (discretas
einsulares) que ndo sejam capazes de participar mais ativamente do processo legislativo[v].

No entanto, a desconfianca também pode ser invertida, e passar do parlamento para a Suprema Corte,
“local institucional” que possui credenciais democraticas muito mais débeis que o parlamento, e, tanto
pior se estiver permeada por reconstrucdes historicamente orientadas a partir dos problemas apontados
por Jhering. Uma nota de rodapé, em uma decisdo judicial, pode fazer as vezes de uma Emenda a
Constituicao? “Ponderar” “valores’, por mais nobres que sgjam, é similar a“mastigar” e dilacerar o
potencial de normatividade do Estado Constitucional de Direito? Realizar 0 exercicio de “trashing”,
inerente aos integrantes do “CLS’, herdeiros de um especifico realismo juridico, pode possuir muitas
similaridades, e é por este motivo que a proxima coluna tratara da reposta de McCorcmick sobretais
aspectos, mas com os olhos voltados para Jhering. Continua.

* Esta coluna é produzida pel os membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Girona, UFMG, UFPR, UFRGS,
UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFBA e UFMT).
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