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3.
NATURALIDADE DO FENOMENO JURIDICO

1. DIREITO E ESTADO. — Hai em toda a comu-
nidade, em todos os corpos sociais, certa virtude de orga-
nizacao intrinseca para a qual somente existe uma expli-
cagiao e um processo: o Direito. N3o poderia ser, cremo-
-lo bem, pura criagio do Estado. Se algum deles criou o
outro, foi o Direito. Até onde a historia nos apresenta
materiais inteligiveis, outra nio ¢é a licdo da ciéncia. Nem
sequer foi o que é imutivel no Direito, que criou e con-
serva o Estado; também ele é produto do que, no conjun-
to do meio social e das sucessivas formas juridicas, é va-
riavel e contingente. O que parece como invariavel so-
mente produz fendmenos de igual intensidade.

A vida humana nio ¢ essencial o Estado; o que ¢
imprescindivel as organiza¢Bes humanas, as sociedades, ¢
o ritmo, a ordem. Trabalho e harmonia sao os princi-
pios mais gerais da evolugao social.

As leis n2o sio o Direito; a regra juridica apenas
esti em conexidade simbdlica com a realidade. Mais evi-
dente sera a relatividade do enunciado quando advertir-
mos na indole social da realidade, em que o Direito ¢ ape-
nas um dos elementos integrantes dela e mantém, na com-
posi¢ao, a sua especificidade ™.

2. RITMO E ORDEM. — Em vez de ler o texto e
procurar depois o modo de o interpretar, quer com a ana-

" Veja Introdugdo & Sociologia Geral —, Rio de Janeiro, 1926,
ns. 69, 70, 72, 77.
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lise das realidades, que ele rege, quer com as luzes do mo-
vimento social, ou da exegese livre, é melhor aprofundar
o estudo dogmitico do Direito, conhecé-lo em sua inti-
ma fenomenalidade, baixar depois ao conhecimento da
sociedade que mais nos interessa e finalmente examinar o
texto legal. Ainda assim, entre o estudo da sociedade
particular e o do dispositivo hd de se achar o do sistema
do direito positivo da na¢io, como entre a mlcxagao na
ciéncia pura do direito e o exame da sociedade, que é ob-
jeto das nossas especiais preocupagoes tem de caber o co-
nhecimento geral dos grupos sociais, das sociedades. An-
tes de tudo deve esmerar-se o jurista no obter a nocio da
realidade social, em sua estitica e em sua dinimica, em
sua anatomia e em sua fisiologia, porque, sem ela, nio
teriam sentido as nogbes particulares, dependentes, posto
que especificas, dos fendmenos juridicos.

Por mais primitivo que seja o grupo social, a socie-
dade, ou por mais desorganizado e periclitante, nele ha
de encontrar-se o Direito. Nio hd vida em comum sem
ele. como n3o ha vida em comum sem fendémenos econd-
micos e os outros mais. Se dois homens se deparassem, a
sos, em plena mata virgem, cada um traria consigo o sen-
timento do Direito, que o seu grupo lhe ensinou. Se fa-
lam e convivem, duas horas, que sejam, minutos talvez,
entre eles, elementos positivos do grupo nascente, — se
nenhuma ag¢ao vai até eles, nem pode ir, — criam-se in-
conscientemente, espontineas, tiradas da resultante dini-
mica, imperceptiveis, mas reais e poderosas, as regras de
indole juridica. A resultante ndo é outra que a diagonal
imaginaria do paralelogramo das forcas; tais forcas é que
sio de varias espécies: fisica, moral, profissional, etc., e
dai a preponderdncia de caracteres de um deles nas recen-
tes relacoes dos dois desgarrados de sociedades constitui-
das. (Sobre a adicao das for¢as, devemos advertir que
tal processo de composi¢io trata as velocidades e forgas
como extensdes: entao, somar é juntar a uma for¢a o
quantum da outra. Nio é o que se passa no mundo real,
onde a velocidade tem de se ligar a massas: nio seria
possivel dizer A = a + b, e sim afirmar que se compdem
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segundo regra menos simples.) A despeito da scparagao
da Igreja e do Estado, continua aquela a alimentar o di-
reito especial, que a rege, e, se ndo ¢ material a san¢io, nem
por isso deixa de ser socialmente eficaz. Algumas socie-
dades secretas conseguem cristalizar as suas regras de ca-
rater juridico em normas de direito positivo, com as
respectivas sang¢Oes, de que foi exemplo, no Brasil, a ma-
¢onaria.

3. ONDE HA ESPACO SOCIAL HA DIREITO. —
Onde dois ou mais homens conseguem insular-se da agao
social do Estado, ou pela diversidade dos fins de um e
do outro meio (Estado e Igreja, Estado e magonaria,
etc.), ou pelas impossibilidades fisicas de aplica¢ao do di-
reito de qualquer sociedade constituida, come¢a de ger-
minar e acaba por nascer novo direito, que se apresenta
sob a forma rudimentar e primitiva de regras inconscien-
tes e costumeiras ou solugdes violentas da nova comuni-
dade. Se quisermos concretizar o pensamento, basta tra-
Zer-se para o mundo social, para a vida comum, a afir-
magio concernente ao mundo atmosférico: onde ha es-
paco social hi Direito, como onde ha espa¢o atmosférico
ha corpos sélidos, liquidos ou fluidos que o ocupem. O
vicuo ¢ criacio do artificio humano e por isso mesmo
imperfeito. Aonde nio vai a dilatabilidade de um direi-
to surge a de outro que preencha o trato de espago aber-
to 2 vida de relagao. E no mundo juridico, — como no
fisico, com a expansio dos gases, — ¢ incompativel a
pureza quimica do ambiente. Todos os sistemas juridi-
cos sao heterogéneos, como o ar atmosférico.

Nada mais varidvel e contingente que o falar huma-
no. Se hoje lerdes o que escreveram gregos ou romanos,
seguros nao podereis estar de perceber com exatidao o
que eles pensavam; sob cada palavra, agora cumulais vos,
em sinteses inconscientemente elaboradas, os séculos de
permeio, que vivestes. E havei cuidado em os ler, que nio
sera raro trocar em assaques os aplausos, a oblatas subs-
tituir duras blasfémias, tornar em paradoxos representa-
¢Oes exatas, objetivas, da mentalidade de antanho.
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4. INJUSTIGAS SOCIAIS. — Para exprimir o que
se pensa, o que se vé, o que ¢, tem-se de transigir com a
imperfeicdio dos recursos lingiiisticos. E a deformagao,
inevitavel e insidiosa, levanta a barreira intransponivel,
coessencial a0 Homem e a todos os refratores, entre o pen-
samento e a realidade, entre a expressio e a matéria ex-
pressa. Se assim é nas minimas imagens da vida, com
maijoria de razio no enunciar as regras juridicas; que es-
tas, em vez de formas interiores do espirito, aspiram a
fixar principios e normas, que ja de si mesmas refratam
fios de ordem, objetivos, necessirios a vida social, e som-
bras de consciéncia, migalhas de conhecimento, elemen-
tos de experiéncia e de razdo, materiais subjetivos, com
que tentamos ‘‘pensar’’ e reduzir a forma escrita tendén-
cias categoricas da realidade social. Dai a possibilidade da
regra escrita injusta, que é aquela em que a expressao de-
forma de tal modo o expresso, que o faz prescrever o que
nio devera. Mas, acima dessas injusti¢as oriundas de dis-
cordincia entre a regra necessria e a imposta, ha maiores,
mais profundas, que sio decorrentes da propria organiza-
¢io social produtora da norma necessaria. Assim, era in-
justica social a venda de homens, mas em certos estidios
da evolu¢io humana tinha de haver a escravidao, e so-
mente percebemos o horror de tais medidas porque nos as-
sistem dados que podem mostrar-nos, nio sé o direito
sugerido pelo tempo presente, como o direcito maximo,
prévio e transcendente expressio de ordem juridica, em
que desaparecem todas ou quase todas as circunstincias
desfavoraveis a plena floragio e a menos imperfeita feli-
cidade dos homens.

Nada muda espontaneamente; ha de haver a causa
da mudan¢a e todas as causas desta espécie tém de ser ex-
teriores ao objeto.

O que hi de imutivel no Direito é o fendmeno, o
processo social de adaptacio, — uma como constante da
harmonia social, como hi a constincia mecinica, a cons-
tincia fisica, a constincia quimica. Para manter o equi-
librio entre forgas, mais ou menos iguais, quase todas
convergentes, nio deve ser muito variavel a intervengao.
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Maior ou menor a populagio, mais adiantada ou retré-
grada a cultura, trata-se de ordem, harmonia e solidarie-
dade entre homens, e nao poderia divergir muito o ele-
mento coordenador, sem que houvesse mutagao radical
nos caracteres humanos, H4 necessidades variaveis de in-
tervencao da regra juridica, e dai a diversidade de feig¢Oes
que pode ela tomar; mas o Direito, fendmeno social, pro-
cesso social de adaptagio, aspira a criar, para todas essas
varias necessidades, formas cada vez mais gerais e perfei-
tamente fixadas, em que se possam inserir todas as for-
mas particulares. Por dissemelhantes que sejam os esti-
los, as épocas, os momentos histéricos, as simples esco-
las, ha de a Arte, como a Ciéncia, como o Direito, como
a Economia, como a Politica, como a Moral, como a Re-
ligiao, manter a mesma inteireza conceptual. Entre o touro
alado de Khorsabad e o “'Penseur” de Rodin, entre os ar-
tigos do Coédigo Hammurabi e os parigrafos do Cddigo
Civil alemio, ou os artigos do Cédigo Civil sui¢o ou bra-
sileiro, entre o conhecimento do homem pré-histdrico e o
do sibio do século XX, hi a mesma esséncia humana ir-
redutivel e a mesma unidade intrinseca de conceito artis-
tico, econdmico, religioso, moral, politico, cientifico ou
juridico.

5. FENOMENO JURIDICO. — A finalidade da re-
gra juridica é manter a situagio social existente. Nas obri-
gagées ex contractu como, e evidentemente, nas obriga-
¢Oes ex delito, ressalta tal destmagao especifica da lei; no
neminem laedere, como no suum cuique tribuere, assegu-
ra-se a ordem necessiria 3 mantenga e ao normal progre-
dimento da sociedade. Se variam as circunstincias, ha de
influir nas normas escritas, ou nao-escritas, o indice da
muta¢io, sem que mude a quaisquer delas o cariter equi-
librante e conservador. Quando meditamos acerca dos’
fendmenos de justica e da fungdo da regra juridica, aco-
dem-nos sempre idéias quase inexprimiveis, tao sutil é a
indole interpsicoldgica de tais fatos. ¢ Como caracterizar
o mutavel que de algum modo muda? Como definir o
invaridvel que tantas vezes e necessanamente varia? ; Nao
se dard isso no mundo biolégico, no mundo Zoolégico.
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no boténico e no mineral? ; E inconcilidvel com a noc¢io
do ser individuado a outra, geral e profunda, do ser abs-
trato? ; Nao sio diferentes os homens e niao é o mesmo
o Homem? ; Nao persiste inalterado e perpétuo, a despei-
to das transformacdes e diversidades étnicas, topografi-
cas, individuais, etc., o que faz irredutiveis aos outros
animais os seres humanos? Na histéria e na comparacio
contemporanea dos tipos antropoldgicos, nio hi dimi-
nuigao, nem aumento no que constitui o homem; é ao
ambiente, no mais amplo sentido da palavra, que se de-
vem as variagOes e diferencas; nenhuma delas torna mais
humano ou menos humano o espécime observado. Quan-
to ao Direito, acontece o mesmo: desde os tempos mais
remotos aos mais proximos de nds, nas tribos de menor
valor na evolug¢io humana e nos povos mais civilizados
do mundo moderno, o Direito, mais subordinado ou
mais livre dos outros elementos da vida social (religido,
moral, economia, etc.), patenteia-se igual a si mesmo.
Nao o ¢ nos processos (nio se podem reputar por idén-
ticos o principio regulador das unides nas hordas primi-
tivas e o do matriménio nas sociedades dos novos tem-
Ppos); mas nio hi negar que o seja na finalidade e na na-
tureza especifica do fendmeno: a ordem social.

E nio se queira considerar abstracio pura o Direito.
E incontestavel a objetividade dele. E energia, idéia, se
preferem, que constitui elemento integrante da realidade
social. Nio pode ser tido por simples coisa imaterial;
nao ha coisas imateriais, se chamamos matéria o que §,
mesmo se negativo.

6. ORDEM SOCIAL E DIREITO. — Seria uma das
graves objecOes contra a naturalidade do Direito a de po-
der o legislador inserir nos cédigos ou em lei especial re-
gras exoticas, que repugnam a Ciéncia, 3 pritica e a opi-
niio do povo. E entio, ¢como dissociar o fenébmeno e
lhe encontrar os sinais de produto social? Mas as gran-
des objecGes como as grandes ruinas, sio maiores os des-
moronamentos. Nos individuos, nio hi fendmenos men-
tais absolutamente peculiares; atos, ideais, opinides, pos-
turas, gestos, etc., fora do engaste formal, que lhes em-
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presta a individuagao, derivam, no substancial, de men-
talidade ou de habito mais ou menos generalizado. Nem
os proprios génios tiram do nada. A recep¢io da regra
alheia, aparentemente inassimilada ou inassimilavel, ¢é
sintoma de doentia ou sa receptividade, cujo instrumento
¢ o legislador. Penetram no pais os principios e regras de
outras gentes, de outros climas, de outros tempos, como
invadem, deformam e resistem as linguas os neologismos,
os amaneirados sintdxicos, e aos costumes o gesto de ou-
tros povos, as roupas e os habitos de viver, 3 moral os
requintes de rigor nas civiliza¢des licenciosas ou a frouxi-
dio de ética nas racas de educa¢io severa. Por onde en-
tram as novas gravatas e as plumas, passam também os
artigos de lei e os proprios métodos de exegese e de in-
vestigagio.

7. DIREITO E LEL. — OQOutra obje¢ao contra a na-
turalidade do direito é a de que, se o legislador ou o pré-
prio juiz adota a solu¢io A, em vez da solugio B, nem
por isso reage o corpo social. Ha em tal argiii¢io algo de
semelhante 3 que se faz ao determinismo: se tudo é de-
terminado, ;por que ha de ser responsivel o homem? Uma
e outra sao viciosas. Quando correm as iguas de um rio,
de montanha abaixo, pouco se lhes di que aqui e ali se
lhes deparem alguns obsticulos; se sio pequenos, desfa-
zem-nos; se sio grandes, contornam-nos: e seguem sem-
pre, que o seu teor ¢é descer e despejar no oceano a massa
liquida. Como as 4guas que tém curso, exerce o Direito
a fun¢io adaptante, que lhe é especifica, nio o turbam
simples empecilhos ocasionais: ou os remove, ou passa de
lado, sem que a interpretagio anti-social de certo texto e,
mais ainda, a votagio de regra ingenuamente imposta a
sociedade, possa elidir, na queda e no rolar das moléculas
da 4dgua, a atuacio da lei do peso. Ainda n3o pode o ho-
mem, sem graves conseqliéncias, represar as correntes so-
ciais, como consegue, nas ind{strias, captar os ribeiros e
os rios. Ainda assim nio hi capta¢io sem o auxilio de
forcas naturais (resisténcia de paredes, barragens, etc.), o
que evidencia a inanidade das tentativas, legislantes ou
exegéticas, de mudar o leito aos grandes rios da socieda-
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de: a economia, o direito, a cultura, os hibitos... Para o
conseguir seria de mister aproveitar forgas sociais.

Nio ¢é possivel improvisar o direito, ainda que pos-
sam os legisladores improvisar a lei . Na esséncia, hi
unido indissolivel com o passado; os proprios movimen-
tos revoluciondrios e varia¢Ges intrinsecas das regras juri-
dicas e das formas politicas lembram a transi¢io violenta
da ave que sai do ovo, o que faz do nascimento uma como
revolu¢do na vida animal. Entretanto, se atentais na
continuidade da evolugio, reconhecereis aquela mesma so-
lidariedade no tempo, que produz a conexio orginica
das instituigdes juridicas com o cariter do povo e as inti-
mas necessidades do grupo social. Para a semelhanga en-
tre o nascimento do préprio homem e o advento das ins-
tituicSes novas, proveu a coincidéncia com o prdprio jor-
ro de sangue.

8. DIFERENCIAGOES SOCIAIS. — A terra esta di-
vidida em zonas diversas, com flora e fauna peculiares,
ainda quando oriundas de outros lugares, como a cana de
agucar, o espanhol da América do Sul, o portugués e o
italiano do Brasil, a laranja da Bahia na Califérnia. A
fauna pertence o Homem, 2 flora social 0 Direito. As
tentativas para unificar complicam. Somente os politi-
cos, os ‘‘governantes”’, podem pretender uniformizar as
leis do mundo, na idade em que nos achamos e, creio-o
bem, em qualquer outra; acostumados ao artificialismo
das pretendidas reformas e iniciativas do Estado, sonham
com a unidade do direito, que é algo de equivalente a

2 £ impossivel separar, de modo absoluto, o direito formal e o

social : aquele depende desse, sem ele nao serd, (cf. EMIL PFERSCHE,
Methodik der Privatrechtswissenschaft, Graz, 1881); SToerk, Me-
thodik des offentlichen Rechts, Zeitschrift fiir das Privat- und offent-
lich Recht der Gegenwart, Wien, 1885, 178; também AcuiLLe Lo-
RIA, Les Bases économiques de la Constitution sociale, Paris, 1893,
361: “... plus la pensée pénétrait dans l'étude de la société,
plus se développait un concept tout 4 fait nouveau et différent, d’aprés
lerjuel 1a Ioi est, non point le résultat de Parbitraire du législateur,
mais une production organique du tissu économique lui-méme.” Nes-
ta ohra nostraremos que o elemento econdmico nio ¢ o Ginico, nem o
¢ quaiquer outro,
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concep¢ao de mera redu¢io dos tipos humanos a um so,
ao francés, inglés, alemio, ou outro, intermediario, que os
sintetize a todos. Esquece-lhes que, ainda conseguido o
absurdo espécime, teriam de viver os homens em varios
climas, alimentar-se diferentemente, expor-se a doengas e
moléstias de causas e efeitos diversos, o que em séculos,
em anos, em dias, cavaria entre os novos habitantes da
terra inequivocas diversidades de cor, de nutricio, de com-
plei¢do e de alma. Sabemos todos quanto se tem feito
por unificar as leis, Somente o conhecimento pode unifi-
<ar, e ninguém nega que a Ciéncia postergou tudo quanto
pretenda subtrair o Homem as infinitas influi¢Ges da na-
tureza e da vida. De modo que a unica coisa susceptivel
de criar a unidade proclama por impossivel a pretendida
unificagdo das leis. Quando todos os povos se regessem
por ‘‘um” c6digo, nem por isso deixaria cada um de ter
o0 "'seu’ direito, como teria o “‘seu’’ clima cada territério
e cada canto da terra o “seu” firmamento. Espontineos e
arbitrarios a principio, comecam os costumes, as crengas,
a moral, a politica, a lingua, as artes, as indstrias, etc.,
a enriquecer-se das experiéncias humanas: o conhecer auxi-
lia o praticar; poder-se-a dizer que se iniciara outra frase,
se na arbitrariedade e na aparente espontaneidade dos pri-
mitivos fendmenos sociais pudesse haver algo sem nenhum
conhecimento e se atualmente, como em todos os tempos,
fosse o proprio conhecimento outra coisa se nio fato si-
multaneamente individual e social, irremissivelmente su-
bordinado, como tudo, i lei da causalidade.

9. TRANSFORMACOES DO DIREITO. — Se algum
dia dominar, no mundo inteiro, o socialismo, serio dife-
rentes, segundo os povos, as solugdes, posto que, na es-
séncia, haja a unidade expressa na harmonia entre eles.

No legislar, no codificar, tanto quanto no simples
consolidar, o legislador, o codificador ou o consolidador
de leis nio cria. O que o jurista faz (e aqui usamos o
termo jurista no mais simples sentido) é o mesmo que,
com as pedras e o barro, faz o arquiteto: a construgio.
Nem a matéria das regras juridicas, nem a das paredes do
novo edificio deixaram de ser as mesmas coisas que a na-
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wireza produziu. O artificio humano pouco haverid de
fazer, salva a ilusio de criar. Substitui a imagem de um
corpo vivo (a arvore podada e cheia de belas curvas e
formas clissicas), ¢ tercis a prova da inanidade do esfor-
¢o humano para, sem a natureza, influir na natureza, e
da transitoricdade da obra da mio ¢ da vontade do ho-
mem.  Alguns meses de desprezo serio o bastante para
quc repontem os ramos em verticais, que quebram as tra-
balhadas linhas do podamento, e retomara a planta a sua
espontdnea e tumultuaria suntuosidade.

10. ENXERTOs socIals. — Nio sio incompati-
veis com o transformismo juridico, isto é, com a doutri-
na que reputa provindas umas das outras, mercé de trans-
formagGes continuas e quase imperceptiveis, as espécies
juridicas, as repentinas apari¢des de regras exdticas e qui-
¢d contraditSrias. Nunca foi empecilhno a LAMARCK o
fato vulgarissimo dos enxertos. Assim esti mal posta
a questao; nao sio perfeitas as analogias: com quanto
susceptiveis de classificagio especifica os sistemas juridi-
cos, mais corresponderiam eles 3 divisio secundiria das
racas humanas que é A das espécies animais. E assim co-
mo o holandés, o alemio, o russo, o grego, o cubano, se se
muda para a Franga, despe o que ¢ despivel das suas ves-
tes étnicas e demoticas; aprende com paciéncia e petseve-
rante simpatia a lingua, a literatura e o falar francés: e,
se escreve, figura mais tarde nas antologias, como HERE-
DIA, MOREAS e outros ou — se sibio — junta o seu tri-
buto a ciéncia francesa, ; que muito ¢, pois, que as regras
do projeto TEIXEIRA DE FREITAS * e grande niimero dos
artigos do Cédigo Civil francés voejassem até as para-
gens do Plata e ai vicejassem no Cédigo Civil argentino?
Foram acaso os sés indigenas que fizeram o rico e labo-
rioso povo do extremo sul da América? Nio; que, na
composi¢io demogrifica, é quantitativamente inflmp o
computo deles. Ainda hoje, mais de meio século apds a

“  Cf. Poxtes DE MiraNDA, Brasilianisches Gesetz iiber Unfille
bri der Arbeit, Soziale Praxis und Archiv fiir Volkswohlfahrt, 29
(1929,, 1320.
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vigéncia, o reputam os mais considerados jurisconsultos
argentinos por ‘‘una buena obra’, “‘una gran obra”’. E
por que lhes serviu tanto a sementeira exdtica? — Dri-
meiro, porque nos dispositivos do “Esbogo’ brasileiro ja
se deveriam acentuar as influéncias de agentes extertores,
americanizadores do pensamento, além da igualdade da
proveniéncia ibérica dos dois grandes povos sul-america-
nos; segundo, porque o desdobramento do dircito fran-
cés ao tempo do Cddigo Civil argentino era a continua-
¢ao inevitavel, por aluvido na jurisprudéncia ou por pre-
parados canais de leis e decretos, da inundagio napole6-
nica. Plantai no Brasil o vegetal do Japio; e ele, ou
morrera ou se transformard para viver. Sio menos im-
prescindiveis, urgentes, vitais, as transformacdes, e por
isto mesmo menos perceptiveis, quando maiores as seme-
lhancgas entre o novo e o antigo ambiente. Alteou-se até
a América a mesma onda de individualismo que, borbo-
tante de escola filosdfica de entdo deixou com a intumes-
céncia a espuma da legisla¢io francesa dos primeiros anos
do século XIX. L3 estava no Livre préliminaire do Co-
digo Civil o sinal de origem: Il existe un droit univer-
sel et immuable, source de toutes les lois positives: il
n’est que la raison naturelle en tant qu’elle gouverne tous
les hommes”. Eliminaram-no por ser matéria de teoria,
de idéia geral; mas valeu maior consagracio terem supri-
mido o ousado artigo; pela autoridade de PORTALIS, con-
sideraram-no por implicito ™ O principio da liberdade
civil e o da igualdade dos direitos, na interpretagio indi-
vidualista do movimento social do fim do século XVIII,
eram focos de luz assaz violentos e incandeantes para ce-
gar, na colheita das idéias e das normas escritas, longin-
quos povos da terra. Na América estava propicia a am-
biéncia para a propagacio das ondula¢ées invasoras; a li-
berdade do branco, do indigena e do mestico era como

7 P. PexET, Recueil complet des travaur priparatoires du Code
Civil, Paris, 1827, 1, 471; J. BoxNxecase, La Thémis, Paris, 1914,
22 ed. 69-104 (La genése du Code Civil, 9 aout 1793, 30 ventose an
XI1).
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que corolario das condi¢Ses materiais, como a escravidio
do negro o duro trago de lei histérica e econdmica.
Hoje nio se daria o mesmo.

11. LIBERDADE DE ONTEM E DE AMANHA. — A
liberdade civil, heranga do Estado moderno, nio satisfaz
mais o apetite humano de liberdade. Liberdade de direi-
to, oca, a priori, que é como um continente sem contei-
do, linha reta tragada no vicuo para separar e definir abs-
tragdes. Nio se ajusta aos fatos, 2 vida, e, quando a eles
desce, encontra a negagao violenta da realidade. O traba-
lho forgado continua de ser a regra da vida. E, se ainda
hoje pregam a liberdade civil os guias da opinido, é que
ela evidencia, em sua temporaria suficiéncia, o acréscimo
das ambigdes, dos gozos materiais, e a diminui¢io da
grande paixio da liberdade.

ue é o Direito? E o que estabelece a solucio nos
conflitos da vida social; a porteira que da passagem a um,
dois, ou trés, e se fecha para os outros, com o fim, que ¢
essencial, de permitir que a seu tempo passem todos. On-
de ele reside? Nos nossos espiritos? E muito fragil repo-
sitério para energias que domam a todos: e uma coisa ¢
o direito e outra o conhecimento, a idéia, o sentimento do
direito. ; S nos c6digos e nas leis escritas? Nio; porque
nao precisa ele, sempre, de estar no papel para atuar, e
nem tudo que se lan¢a nos pergaminhos, nos livros, nos
diarios oficiais, ainda que leis se digam, merece o nome de
regra juridica. Na sociedade? Sim; ¢ ali que o haveis de
encontrar, na vida social, um de cujos elementos ¢ ele; e,
se quereis vé-lo, provocai-o, feri-o, que nio tardari o ve-
jais no que ele tem de mais perceptivel, que é a coercio,
ou no que ha de mais geral e revelador da solidariedade
1nerente aos COrpos sociais: a garantia.

Sob a forma de forca, é que o tendes, e nisso assenta
a seguranga de sua objetividade. Ni3o é mais objetiva do
que ele a eletricidade, nem é ele menos susceptivel de ex-
perimenta¢io que os fendmenos magnéticos.

12.  OBJETIVIDADE DO DIREITO. — Se pensais que
estd nos codigos e nos decretos todo o sistema juridico,
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errais; nao é a Biblia o cristianismo, nem os balan¢os do
Tesouro sdo a economia social de um pais. Cumpre nao
confundir, nos grandes jardins, a obra da natureza, que
da as raizes, os troncos, as folhas, as flores e as sementes,
2 a obra do homem, secundaria e deformante, que é, este-
ticamente, para ele, majestosa, mas, para o Vvegetal, qua-
se nenhuma. Conhecer os textos de let ¢ apenas conhecer
a expressao extrinseca, subjetiva, individual, mais ou me-
nos autorizada, da regra juridica, expressio demasiado
restrita, “‘estilizada’’, reduzida a palavras, e que estd para
a verdadeira norma como para as cordilheiras e monta-
nhas os sombreados dos mapas.

Ao explorador de terras invias, quando crescem as
dificuldades e se lhe antepdem obsticulos de monta, ocor-
re a idéia de os contornar e tomam caminhos, que fora es-
tavam dos seus planos. Examinar o direito na realidade
social, de que é elemento integrante, pareceu empresa para
inauditas energias, e dai a mais ficil e mediocre estrada,
que tomaram os mais dos jurisconsultos: desprezar, qua-
se de todo, o método que considera o direito por objeto
de conhecimento, e limitar as investigacOes d estreita con-
cepgao do direito objeto de pratica. Em vez de Ciéncia,
— norma das artes. E tivemos os resultados da péssima
solugio: imensa cépia de dados, opinides e medidas, que
nao auxiliam os que seriamente versam os fendmenos ju-
ridicos. No meio de toda a Babel, que se iniciara com
tao cego e dessorado pragmatismo, nem sequer lhes lem-
brou submeter a anélise consciente, imparcial, os préprios
processos de investiga¢ao, que lhes permitem, a toda a
hora, as afirmativas e negativas categdricas dos pareceres,
a pretensa seguran¢a no comento das leis, o desembaraco
no definir e classificar fatos juridicos da modernidade.

13. FENOMENO NATURAL DO DIREITO. — DPers-
crutar o universo parecerd bem mais que sondar o mundo
social. E menor a circunferéncia desse. Mas os tragos da-
quele sio mais vivos, ao passo que, nesse, a linha, que o
fecha, muitas vezes se confunde com as dos espiritos in-
dividuais. E é mais dificil conhecer o que nos é do que as
<oisas estranhas a nds. Direito do papel, lei ou decreto,
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constitui¢io ou costume escrito, mais prestamente o per-
cebem os juristas, que o direito elemento integrante da
realidade social. Nio somente é dificil pintar com figu-
ras verbais os movimentos da vida, como também raro
servem a sociedade, sem a fecundacio de outras regras, de
uma infinidade de conhecimentos gerais, de preconceitos,
de sentimentos, etc., os dispositivos da lei e dos codigos.
Fenémeno natural, o djreito ¢ essencial a4 vida das socie-
dades, como, para o homem, o coragao e os pulmées. Nio
deve confundir-se com as leis escritas, que sao resultados
fisiolégicos, como o canto dos passaros. Aparece em to-
das as sociedades, por infimas que sejam, com a mesma
precisa necessidade orginica que modela em 120 graus os
angulos formados pelas faces contiguas de qualquer cris-
tal de quartzo.

Além das objecdes de indale filoséfica, ha outra, de
cardter empirico, contra o Direito-ciéncia: a incoeréncia
das regras legais, e nio somente entre leis diferentes e he-
terogéneas como entre artigos e paragrafos da mesma lei.
Para respondermos a isso, sirva de elucidar-nos exemplo
recente de formagao legislativa e social, qual ¢ o da pro-
tecdo dos trabalhadores.

Nem todos os operarios, dispostos em classes, valem
o mesmo; dai vir mais cedo ou mais tarde o direito de
uns que o dos outros. Mas ha a tendéncia, observada nos
fatos, para a crescente extensio do dominio da legislag¢io
social ™ e com isso se corrigira a incoeréncia légica eviden-
temente explicada pelo auténomo repontar do direito de
cada grupo: aqui, o dos trabalhadores de fabricas e mi-
nas; ali, o dos demais servigos de grande numero, e, sé
mais tarde, o dos empregados na agricultura. Tudo isso
demonstra que os fendmenos juridicos sio resultados his-
téricos, e nao encarnag¢Ges de principios abstratos; e, quan-
do parecem ser, ¢é porque se derivam dag mesmas corren-
tes, das mesmas causas, as idéias filosdficas. Dondg nao
se dever exigir das leis inteira coeréncia, impecabilidade

% Dr J. H. vax ZANTEN, Die Arbeiterschutzgesetzgebung.
Jena, 1902, 2 s.
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de construgio. A incoeréncia delas é a dos fatos, natural
e viva, — a das virias forcas componentes, antes da coe-
réncia realizada e igualmente natural da resultante.

14.  HISTORICIDADE DO DIREITO. — Entre a cer-
teza que me da a visio do mundo, — por exemplo, o mo-
vimento do sol em torno da terra, — e a certeza astroné-
mica, cientifica, ha diferenca, e para que uma ceda a outra é
de mister a experiéncia, a prova, isto é, a confirmacio, pela
evidéncia, de fendmenos atuais correspectivos, que ex-
cluam uma e pressuponham ou impliquem a outra. Com
0s sOs recursos empiricos nao se satisfaz a ciéncia, mas nao
quer isto dizer que se deva penetrar ex abrupto na escuri-
dade, por entre as criptas da vida social, e voltar com
mancheias de troféus metafisicos. Nio é impossivel o re-
sultado positivo, nem mesmo quando sio fatos da cons-
ciéncia o objeto da investigagio cientifica; vém de si mes-
mos os limites, porque é a nossa natureza limitada que
nos limita. Sio susceptiveis de divisio no interior as re-
lagdes que engendram o tecido do direito e susceptiveis de
limitacio no exterior; logo, sio susceptiveis de caracteri-
zagao.

N3io podemos negar aos fatos sociais e as revelacGes
juridicas a existéncia real, o ser, somente porque nao lhes
verificamos as trés dimensdes. Apenas duas dimensdes
vemos do sol, da lua e de todos os corpos distantes; mas
nio ha quem negue que tém trés, isto é, o que se faz mis-
ter para serem semelhantes aos outros corpos vulgares do
mundo externo. Ora tal aditamento excede o dado, sem
que nos afaste da trilha que nos traga a segura investiga-
¢do cientifica.

15. CIENCIAS NOMOTETICAS E IDEOGRAFICAS, —
Considerar o Direito como fendmeno humano interno
(psiquico) é degrada-lo da procedincia natural, que o fez
oOrgao de certa fung¢io social. Destruiria todo o edificio
dos nossos conhecimentos socioldgicos a concep¢io de um
direito, fendmeno exclusivamente subjetivo, a exercer, 13
fora, fungao intrinseca as realidades ambientes.
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E secundirio o valor da distingdo entre cidncia ex-
plicativa e ciéncia descritiva; descrever ¢, psicologicamente,
processo de simplificagio ¢ subordinagio do particular
(realidade efetiva) ao geral (realidade expressa). E nio.
se pode redarguir que obsta 4 indole teorética o ser cién-
cia de coisas espirituais o Direito; nio o é, e, sec o fosse,
nao prevaleceria a censura, pois nio ha diferenca entre as
duas pretendidas séries de fendmenos e, por conseguinte,
nenhuma diversidade de método **, Uma e outra, ciéncia
nomotética ou ciéncia ideografica, excluem, aquela pela
linguagem e pelo processo mesmo do pensar humano, e
essa, pelo confessado e evidente generalizar da explicacao
cientifica, o que é individual nas coisas e nos fatos. Tor-
na-se a natureza o que sempre foi para o Homem: o “‘rea-
lizar-se”, a efetividade empirica no que concerne ao ge-
ral. Nao é vedado a0 homem a cogni¢ao do individual,
mas constitui ela o coeficiente da intui¢io, da histéria (a
despeito da natureza generalizante da linguagem), da
pratica e da doutrina juridica, no que constituem provi-
mentos imediatos ao individual, e nio ao geral, objeto da
ciéncia natural do dircito. Nio se confundem, nio se di-
gladiam, nZo se excluem, o conhecimento cientifico ¢ os.
outros modos de conhecer: cogni¢io do geral, da lei (e
pensai na de KEPLER, por exemplo), e cognicio do real
dos fatos, do que os individualiza, sio os dois angulos
do saber humano, as duas variedades fecundas e eternas,
— a da ciéncia e a intuitiva, que também se associam e se
incentivam. Entre a parte técnica, descritiva, da ciéncia
juridica, e a teorética, ha a mesma relacio que entre a cog-
ni¢ao da ciéncia natural e a da histéria. Também i dou-
trina, como sdi ser feita, reveladora das regras (fatos da
vida social), poderia dar-se o nome que i histéria deu
SIMMEL: ciéncia da realidade (Wirklichkeitswissenschaft) :
mas tal cogni¢io do individual nio pode prescindir da
ciéncia natural (Naturwissenschaft), sem se arriscar a
mostrar como regtas juridicas normas que o nio sio. Na

" H. Rickert, Die Grenzen der mnatwrwissenschaftlichen Be-

griffsbildung, Leipzig, 1913, 176. E falsa a distingio que faz GUSTAF
F. SterFeN, Die Grundlage der Sociologie, Jena, 1912, 1, 12, 41 s.
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cogni¢ao individualizante (individualisierende Auffas-
sung) intervém o valor, que a deprecia por um lado (pois
que lhe diminui o fundamento cientifico ou de exagio), se
bem que a aproprie a vida imediata e a torne, secundaria-
mente, orgio da prdpria fun¢io adaptante, a que serve o
Direito. Passa o doutrinador, o pretendido cientista, de
sujeito a objeto, de agente que conhece o simples elemen-
to gnosioldgico. Ora, a interven¢io dos valores gerais
nio se pode impedir e é fecunda; mas se tal se pode dizer
da relacio de valor, em geral, nio se hi de repetir em re-
lagzo a valores parciais e extremamente mutiveis que de-
turpam na ciéncia a missio explicativa relativamente “exa-
ta” e na ciéncia descritiva a fun¢io de individualizagao
cognitiva. De deturpagio provém dois graves danos: o
de se errar na reconstrugio do fendmeno juridico, no con-
ceito dele: e, praticamente, o de se ter por direito o que
o nio ¢, o de se impor mais for¢a positiva ou negativa do
que fora de mister ao equilibrio e o de se querer abrogar,
excluir ou alterar o que nio depende da vontade do ho-
mem, mas de contingéncias universais ¢ constantes ou,
até, de tempo e de lugar, a2 que estd subordinado o pré-
prio homem.

16. CIENCIA DO DIREITO., — Nada hi de extra-
ordinirio em que exista para o Direito uma ciéncia ou,
pelo menos, uma parte dela, que seja o equivalente 16gi-
co do que é, para a Astronomia, a Mecidnica celeste, e do
que, para a histéria da humanidade, quiseram QUETELET
e AUGUSTE COMTE fosse a fisica social, ¢ LAZARUS e
STEINTHAL, a Vélkerpsychologie. Todos os teoremas
pressupdem, sendo a efetividade, ao menos a referéncia;
em compensa¢io, tudo que se realiza no mundo necessa-
riamente pressupde o teorema que ‘‘descreva’ a efetuagio.
Retirem-se as particulas prefixas (pos, pre) e ter-se-a eli-
minado o que constitui vicio 1égico do nosso espirito, que
¢ a tendéncia a localizar no tempo as causas, ou, na es-
pécie, as prdprias causas aparentes; e assim conseguire-
mos ténue filio de verdade: o real e o teorema, o histé-
rico e o natural mutuamente se supdem. Conquanto se
separem, as duas feigdes cientificas, — a nomotética e a
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ideogrifica, a teorética e a descritiva, — de continuo se
entrosam. No descrever os fendmenos como se fossem
individuos, traga o cientista, talvez sem que o perceba, as
linhas do geral, do teorema, da lei. Colhe-as a ciéncia
pura. E vao por diante as duas, em escala orginica de
sucessivas aproximagdes, paralelas, cd fora, nos métodos,
mas fundidas no espirito, que a tudo apropria para man-
ter a relativa e natural unidade. A isso serenamente o
guia, na prépria Ciéncia, o pensamento critico e recons-
trutivo, que caracteriza o movimento intelectual do cor-
rente século.

17. DIREITO E LEIS CIENTIFICAS. — Pode ser con-
siderado o direito como ideal, dever ser (metafisica deon-
tologica), como fim (filosofia do julgamento, teleologis-
mo), e dai a ilusdo “‘de que o faz o homem”, sucedineo
histérico do direito provindo dos deuses. Muda-se o con-
ceito e alcanga-se a realidade, quando se comega de consi-
derar a indagacio dos fenOmenos juridicos ciéncia abs-
trata (mecanica do direito) e ciéncia concreto-histérica.
Em vez de subjetividade dos fins, de liberdade oposta a
causalidade, tem-se a harmonizacao dos processos empi-
ricos, legislativos e exegéticos, com as leis gerais do mun-
do, como a apagar a antinomia do eu e do nio-eu, do
pensamento e do real. Com o advento de tais métodos,
torna-se possivel economizar o esfor¢o inutil (mais de
metade da legislagao escrita ¢ ineficaz e, as vezes, contra-
producente) e conseguir, mais depressa do que sem eles,
a corregio de defeitos de adaptagao do homem a vida so-
cial. Ali, resultado negativo (diminuigio de for¢a ino-
perante, educacio, restricio de processos, eliminagao de
meios discursivos ¢ de pura ldgica) ; aqui, positivo (ante-
tipac2n de realizacoes, consciéncia do remédio imposto,
facilidade ¢ maior produgao do esfor¢o). Para chegar a
t2! meta. nada melhor que o critério exterior e objetivo:
abwrvar o fatos sociais, sem os abstrair dos outros fatos
priversais; estudar o direito como relagio entre relages,
fats entrz fatos. A primitiva idéia de autonomia substi-
tui-s¢ 2 hetearonomia, que nos apresenta o grupo social,
2 wciedade, como sistema vivo, organismo, e reduz a va-
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lores sujeitos 2 verificagdo os postulados ideais, como os
da ética. O que se pretende é fazer, com o auxilio da
Ciéncia, o que se produz intuitivamente. Disse intuitiva-
mente, para explicar que um dos grandes defeitos da Psi-
cologia dos sentimentos da escola inglesa é nio poder
construir uma ética, ao contririo do empirismo inglés,
propenso a considerar a agao altruistica efeito de impul-
50 (determinismo), e nio como intervengao livre de pen-
samento. Dai reduzir o dever a intui¢io moral e, como
todas as outras, intui¢do pritica. Entre a nossa e a con-
vicgao dele ha a diferen¢a de admitirmos a possivel e ve-
rificada intervengao da Ciéncia, nio para criar o assunto,
0 dado, mas para o revelar por outro processo, sem que
com isso pretendamos desconhecer o que é intui¢ao, fend-
meno social, na prépria evolu¢io da Ciéncia. A adapta-
¢ao social serve-se dela, como de tudo. A exigéncia exis-
tencial é algo de omnipresente e perenipresente; e se hi
possibilidade para a atuagio do individuo, estd na inter-
se¢io das linhas. Assim, cumpre alumiar o mecanismo
e ver o que se passa; segundo SOCRATES, ‘o mal é igno-
rincia’’, e, se o animal se afasta, quando a arvore comega
de cair, pode evitar ou prevenir parte, ainda que peque-
nissima, do que estd determinado no mundo social.

18. CIENCIA E ADAPTAGAO SOCIAL. — A pratica
esta intimamente ligada i teoria, ao conhecimento do da-
do; nio se concebe Ldgica, nem Estética, nem Moral, sem
a parte psicoldgica, sem a anilise do conteado da cons-
ciéncia logica, estética e ética ™, assim como a segura téc-
nica nio é possivel sem a prévia elabora¢io da ciéncia na-
tural. O fim da Moral nio é pregar a Moral, mas fun-
di-la e alterd-la ou estendé-la. Assim acontece 3 Ciéncia

o
77 FRrIEDRICH JoLbp, Allgemeine Ethik, Stuttgart und Berlin,
1918, 4. Hi quem separe a “arte” do direito e a “ciéncia” do direito,
o dado e o criado, ou o que se conhece e o que se cria, de tal fei¢io
que nada tenha a pratica com a verdadeira ciéncia (E. J. BEKKER,
Burkard Wilhelm Leist unter scinen Aqualen, 181); porém tal
concepqdo nio poderia excluir o aproveitamento do conhecimento ad-
quirido; e, entdo, tollitur quaestio.
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positiva do Direito: nio prega o direito, — explica-o,
funda-o, altera-o, estende-o. Desse conhecimento é que
se pode tirar a técnica, ou corrigir a anterior, que nio as-
sentava em dados tao exatos. Ciéncia do Direito e Etica
ensinam a compreender o fendmeno juridico e o fendme-
no ético no conjunto da evolugio humana e mostram o
carater causal de tais fendmenos. Também a regra juri-
dica, como a regra ética, produz, é motivo, o que lhe em-
presta carater final; mas isso nio justifica considera-la
somente como fim. Sociologicamente, é produto, e, como
tal, susceptivel de indagacio cientifica. Demais, o que ha
de final nas realizagdes das regras perde toda a importan-
ca finalistica, quando se examina o causalismo social,
mais vasto, envolvente, a que corresponderia fim mais
geral e mais profundo, que ¢ o da adaptacio do homem
a vida social.

Para a elaboragio da Filosofia do Direito, OSWALD
KULPE, que s6 a entendia, com razio, como filosofia da
“ciéncia” do direito, conceituou a jurisprudéncia como o
conhecimento, nio s6 de determinado sistema juridico,
mas também do direito comparado, e como teoria geral,
que discute as nog¢des fundamentais ™. E verdadeiro o
conceito, mas superficial, ou, pelo menos, demasiado ads-
trito a formas exteriores. O objeto da Ciéncia, de que se
ha de tirar a filosofia juridica, ¢ o estudo das relacdes so-
ciais que interessam ao Direito, do fendémeno juridico
(relagGes juridicas) e da atuagio efetiva ou possivel das
regras. Ja entio insensivelmente se passa do indicativo
para o imperativo. Nio nos parece suficiente recorrer a
Psicologia, a Sociologia, 2 Etica; estio i base ou ao lado
da Ciéncia do Direito, mas o método indutivo permite a
Ciéncia do Direito direta investigagio das relagdes sociais.
E a tese principal desta obra.

19. RELACOES sociAls E CIENCIA DO DIREITO. —
Tratar o direito como arte, sem os esfor¢os que podem
alimentar o conhecimento cientifico e eleva-lo i categoria

™ Oswap KCipE, Linleitung in dic Philosophic, 1919, 106.
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de ciéncia social, que lhe compete, menos custa pregui-
¢a humana que a investigagio cientifica e rigorosa: mas
apenas consegue enorme copia de material, cuja secura o
torna imprestavel para qualquer edificagio rigorosa. Quan-
do se versa com bons métodos o Direito e se evitam os
pendores opinativos, que simulam o senso juridico, ¢ len-
tamente, mas com pé firme, que se ganha o terreno; su-
cedem-se as paisagens, aos poucos, sem parar, ¢ é precisa
(tanto quanto é possivel precisar-se) a unidade de im-
pressao. Entdo, é que se sabe o Direito. Pode o campo-
nés conhecer os lugares, que habita, e descrevé-los, por-
que isso é obra dos seus olhos, dos seus sentidos: mas
ignorar a causa daquelas escarpas, a natureza das terras,
a influéncia dos elementos topogrificos no afastamento
da civilizagio para outros lados. Sio coisas que nio lthe
revela o assiduo contemplar das campinas, nem o descan-
sado olhar pelos cimos indeterminados da mataria. ; Co-
mo envelhecem a correr os repertdrios da jurisprudéncia!
i Como persistem, sempre novos, fecundantes e valiosos,
alguns dizeres que o trato da especialidade revelou ao ju-
rista! Parece que sio de outra matéria, de outra carne,
que aqueles grandes corpos de trabalho humano; sepa-
ram-se deles e passam a outras eras, limpos da grossa al-
venaria, que ameagava escondé-los sob o esboroamento
das demolicdes seculares. De tais intumescentes repositd-
rios ¢ de mister livrar as obras de ciéncia e de arte. E me-
lhor serd que se corrija o modo de construir: em vez do
precioso de determinada janela ou vaso, que é o oisis de
beleza no deserto da reles construcio sem estilo e sem
gosto, — executemos os grandes planos, que enriquece-
rao o nosso conhecimento.

E preciso acabar a adjetivagio da elaboragio juridi-
ca a atividade partidiria ou de acordos, o que é pior, ¢ a
pura verificacio de raciocinio; deve ser auténoma, como
quaisquer aplicagdes praticas das demais ciéncias. Sera ou-
tro problema que nos cumprira discutir.

20. SUBSTANTIVIDADE DA ELABORAGAO JURI-
DICA. — Na interpretacao da lei — vale dizer na revela-
¢3o do direito — deve o exegeta atender as circunstincias,
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a vida social, muito diversa, talvez, daquela em que foi
escrito o texto. Muito bem! Mas, ;a quem se confiaria o
distinguir fatos, cuja variagio suscita a do conteiido le-
gal, e fatos por bem dizer indiferentes? ; Nio pode o Di-
reito ser rea¢do a essas novas circunstincias? ¢ Ou terd
de ser sempre o regato que corre sem obsticulos? E pre-
ciso o critério para as separar, que nem todas poderio
modificar a composi¢ao social. Pode estar avangada a vi-
da da sociedade e usar as velhas perucas o direito; nao é
facil substitui-las pelo barrete frigio, se no resto do cor-
po estao indicios reacionirios: o chapim, os cal¢des curtos,
a casaca vistosa dos séculos idos. O mais que se pode fa-
zer ¢ frisar as perucas, diminui-las, escondé-las quase, e
repS-las aos codigos e is coletdneas de leis. De repente,
quando conspirarem os fatos, e a sociedade variar, entio,
sem necessidade de revoga¢io, todos os cddigos perderdo
o que lhes fixava a idade e a ela os aferrava: e, em vez de
cal¢Oes e perucas, dar-se-a talvez que apenas vistam cal-
¢as de algodio e blusa de operario.

Mas, infelizmente, a insciéncia dos intérpretes, uni-
cos oficiais que nunca aprenderam o oficio, aqui arranca
uns alarmes, ali desmancha punhos de renda, e exibe de-
pois, no mistifdrio, a grotesca figura de velho remogado.
Missio grave, como é a de dizer o sentido das leis, esta
entregue ao apetite, a vacilagao, as predilecdes, 3 ignorin-
cia, 2 meia ciéncia de todo o mundo. Em todo o caso,
assim como as inven¢Bes vieram tornar possiveis o cres-
cimento da popula¢io e a multiplicagio dos recursos de
vida, também & Ciéncia do Direito é que deve a democra-
cia 0 nio so¢obrar a ordem social pela dispersio dos Ot-
gaos interpretativos.

21.  JURISTAS E CIENTISTAS. — Sem disciplina ra-
cional, sem fundamento filosofico, desliza, escorrega, que
mal se comprime entre os dedos, o barro das pesquisas no
mundo juridico. E quando as circunstincias inspiram al-
go de novo, falta aos juristas a inicia¢io necessiria ao
trato cientifico da matéria. Apontam os fatos, opinam,
discutem, criticam, propdem e refutam; mas nio sabem,
nio sao capazes de colher a folha do arbusto e explicar
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a familia botinica, a razao do precoce amarelecimento ou
da escassez de flores. Sio como os ligadores de correntes
elétricas, que, somente pelas ligar, se créem eletricistas.

Nao basta ao jurista o chamado senso juridico, que
é amplo surrdo para todas as fraquezas de eqiiidade e to-
dos os desacertos inseridos em textos. Nao é cientista
quem se contenta com o exercitar espontineo e ingénuo
da vocagio, mais ou menos cultivada, para acarear arti-
gos e paragrafos. E preciso o método, a observagio e a
experiéncia, a educagio psicolégica indispensdvel para
pesquisar a verdade, ainda depois de firmada a opinido, e
alimentar a ddvida, sempre que se trata de solug¢ao adqui-
rida sem os seguros guias da andlise cientifica.

Quem quer opinar recorre 3 antitese: a boa e a ma
opiniio. E a velha metafisica do bem e do mal. Ao fisi-
co que pretende saber a temperatura de um corpo di-se o
termdmetro. Ao jurista, nio. Ha de saber por si, sub-
jetivamente. E dai os erros. Sem o termémetro poderia
aquele enganar-se e reputar por mais quente o mais frio
e por mais frio o mais quente. As impressGes humanas
sao faliveis, como a razio. E preciso temer as perfidias
daquelas e as dessa, que todas podem danar a evolugio
da cultura e a realizagio da felicidade humana. O fisico
deu 2 ciéncia o instrumento: que o déem ao Direito o so-
cidlogo e o cientista do Direito.

22. OPINIEO E CIENCIA. — Por mais rija e bem
dirigida que seja a elaboragio da ‘“‘opiniao”’, sem a frieza,
que s6 a Ciéncia traz, o jurista nio pode fiar-se do mé-
todo empirico: aqui, inconscientemente, o tomam pela
mao insidiosas dedugdes; ali, cessa o paralelismo entre o
seu raciocinio e a logica das realidades. Nio podem ser
reduzidos aos dados imediatos dos sentidos as regras juridi-
cas, que sio presilhas do equilibrio social e, embora inti-
mos ao espiritoc humano, nio perdem nunca a natureza
real que lhes assegura a existéncia objetiva e a continua
atuacio sem a vontade dos individuos. Nio ¢é volunta-
riamente que obedecemos a regra moral, ainda quando de
bom grado nos sujeitamos a ela. Apuradas as contas, é
profundamente involuntaria a prépria vontade de a res-
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peitar. Ora, se é assim quanto ao principio moral, mais
razao hd para o afirmarmos quanto a regra juridica.

Nao vamos até & negagio de qualquer descobrimento
no dominio juridico, de modo que se dissesse, como OTTO
MAYER, na Juristische Gesellschaft® de Vienna, em
1907: “A alegria do homem que descobriu a pélvora ou
a telegrafia sem fio nio na tem o jurista; na ciéncia do
direito nio hi inven¢io, ou, pelo menos, devia nio ha-
ver. Somente mostra e descreve o que ji se contém na vi-
da, eficaz e criado na matéria juridica”. Ora, descobrir
nao ¢ criar: o cientista nio criou os fenémenos naturais
que produzem a telegrafia sem fio, — apenas os aprovei-
tou, conforme sistema pratico de realizagio; e nio ha re-
cusar ao Direito a mesma possibilidade, que é a de sim-
ples utilizagio dos conhecimentos adquiridos. Quando
se sabem qual o efeito da regra juridica A e quais os efei-
tos ab das duas normas A e B, tem-se a descoberta cien-
tifica, com a qual pode o homem tirar os resultados me-
diatos ou imediatos, como dos principios anterjormente
descobertos se extraiu a telegrafia sem fio. O que deve-
mos condenar ¢é o empirismo ignorante, a medicina das
leis votadas por pessoas sem nenhum cabedal de Ciéncia
positiva do Direito, uma das 1ltimas e das mais perigo-
sas sobrevivéncias de autocracia ®, incompativel com o
futuro, porque antagbnica a toda a idéia de socializagio
e de adapta¢ao do homem a vida social, segundo o maxi-
mo “‘atualmente” possivel de verdade.

23. DESCOBRIMENTO NO DIREITO. — Demais, a
idéia de humanidade tem de destruir o poder autocritico,
porque ¢ fungio de todo circulo mais largo, como vere-
mos, extinguir ou enfraquecer o despotismo dos mais es-
treitos. Os fendmenos que o Direito estuda sio naturais:
transformam-se, evoluem, como o prdprio homem. Nio

7 Orro Maver, Der gegenwirtige Stand der Frage des offent-
lichen Eigentums, Archiv fiir dffentliches Recht, 21, 499. Tam-
bém negava o descobrimento no dominio  juridico — DINITRY DE
GLINKA, Philosophic du Droit, Paris, 1863, S.

*  Jrnivs QNer, Vereinigung im Rechtsdenken, Juristische
1%ockenschrift, Berlin, 2. Januar 1920, 12 s.



NATURALIDADE DO FENOMENO JURIDICO 99

héa dois homens absolutamente iguais; nio ha ninguém
que em momentos sucessivos seja absolutamente igual ao
que era. As diferencas infinitesimais nio sio menos di-
ferengas que as grandes e visiveis, as gritantes e mensurai-
veis. Hoje, o artigo tal do Cddigo A pode nio exprimir,
exatamente, o que, no ano passado, exprimia; porque
nao diz ele o que estd nas palavras, mas algo de mutavel
que as palavras tentaram dizer. Toda codificagio é o pro-
dromo de um fracasso: pretende fixar, parar, fotografar,
Nnao no espa¢o, mas no tempo; e muda o préprio objeto,
de modo que se hi de olhar a realidade de hoje, que é adul-
ta, e o retrato de outrora, para descobrir, nio mais a ima-
gem exata, e sim os tragos que indiquem a identidade.

24. INVESTIGAGAO IMPARCIAL. — De meio século
a esta parte assoberbaram-se em aquisi¢des prodigiosas os
trabalhos cientificos; e generalizaram-se, com vertiginosa
difusao, os resultados. Porém cada vez mais se apurou o
esoterismo da ciéncia; e entre os milhdes de homens que
desfrutam os beneficios das aplicagdes cientificas e o pu-
nhado de verdadeiros cientistas, cava-se, com redobrada
forca, a barreira: nio hi contacto imediato entre os que
criam o novo saber e os que dele se utilizam: o que im-
porta ao industrial é montar o novo aparelho e colhet-
-lhe os produtos; o que interessa aos legisladores é pdr em
lei o que os livros sugerem, e o que fazem os juristas ci-
fra-se na mesma mediocre vulgarizacio. Ciéncia Social,
— nao tém os novos conhecimentos a redutibilidade a di-
nheiro, a valor imediato, que imp&e aos povos a adogao
deles; de modo que é mister a iniciagio dos profissionais,
a fim de se assegurar o aproveitamento dos resultados da
Ciéncia, com a simpatia, pertinazmente preparada, do es-
pirito cientifico.

Porém, nio basta a vontade, é preciso criar a possi-
bilidade, em todos os investigadores, de querer e de levar
a cabo — de inimo isento — firme e regrada imparcia-
lidade objetiva.

O Homem alcangari no espaco e até no tempo,
© que nido acreditamos hoje que consiga. O que fizermos
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para os resultados futuros é mais de nds do que nds mes-
mos. O Universo passa a estar dentro de nds, e nds, ca-
da vez mais, mais dentro do Universo.



PARTE I

OS PROBLEMAS FUNDAMENTAIS

Les sciences sont tellement liées ensemble
qu'tl est plus facile de les apprendre toutes d la
fois que d’en détacher une seule des autres.
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