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Advertencia

Ue todrJS o veios que se encontram no ter­

reno sociologico, o Direito é incont~ tavelmente

um do mais ricos em materiaes precio o para

a exploração scientilica. Atacai-o com coragem

sería, como já o dis e o eminente sociologista.

I'eunir os dados precIsos para a constl'llcção de

um verdadeiro gabinete de hi ,to ria natural da

oeiedade, uma especie de musêo nacional.

uo é este, corutuuo, o fim li. que visa. e te

modelSto trabalho. Simple ensaio, como o indica

o scu proprio titlllo, elle tem unicaUien te por fim

provocar a curiosidade dos que estudam e mostrar

ao 'Dais competentes o rumo que devem eguil'

para a descobel'ta. do novo mundo scieutifico, até

hoje clt:'sconhecido. i bem que vagamen~e pre­

'enticlo por alguns espiritos ~uperiore .

Sem forças para uma tão grandiosa empreza,

caiba-nos ao menos a satisfação de ter sido um

dos primeiros a iniciarem, entre n6s, esta nova
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ol'dem de- estudos, que certamente não deixará
de ser efficaz como elemento modificador do
estadd ainda rudimenta.r de nos a mentalidade
nacional.

E' uma região aiuda completament~ igual' d
da ma.ioria dos nos Oi! homens de lettras, e prin­
cipaLmente da. numero"a classe· de nossos cha­
mados j urisconsultos, aqllella que agora va OH

temerariamente e 'plor r, não será de es rn .har­
se, portanto, a exiguidade do resultados, desde
que se tenha em vista con tantetllente, de um
lado ~ exigui ade do meios, e de outro a po­
breza dos recurso scientilicos do e.-ploradol.

Tentar deter minar o verdadeiro logar do Di­
reito no quadro g 1'al da scienc'a oeial e mos­
trar de alg ma fórma eJ.ual deva er l\ sua mo­
derna" eoncep({ão, no ponto de VI. ta da doutrina
po 'itiva, já. é pre~ta.r um erviço de não pequena
importancia á classe dos estudioso' e pensadores.

Semelhante tentativa. importa uma dupla 1'0­

forma em nosso modo de pensar sobre o assump­
to : - uma é a indicação de um DaVa Iuethodo,
pela eliminação do~ proees os aprioristicos 'e irNl­

cionnes, que at o presente se acham em voga l
outra: é a determinação de uma 00mprehensão
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sci'3ntifica do direito, pel~'l. eliminação das cou­
cep Jie metaphysicas e theC',l')gica, que ainda
têm curso forçado nos merca do ,do nosso aca­

nhado saber juridico.

Será elia bem succedida e,! E' bastante enun­
ci~l-a para e saber a resl )osta. Fique por is o
mesmo de de já estabelecide ) : - o nosso fim com
este modesto trabalho con ,'ste tão sómente em
tir~r o e tudo do Direito úa 1amentavel esteri­
lidade em que até hoje teu.' estado mergulhado,
para co11oco.1-0 em um terreno mais pro~"'rio e mais
fec1lnd,0, quer em resultados pUl'amente lo~Ç!fi."'.t;r

flcos, quer em cousequencias praticas para o go­
verno da sociedade.

E' este o UIlico desejo que nos anima a pOr
mãos a uina. obra, que certamente a outro devia
competir. il-va-Ilos is o de desculpa,· pela ternll­
ridade da empreza.

LllKR1'O SA LLE .

::i. Paulo-l885.





Capitulo I

Logar do direito no quadro geral
da 8clencla Mocial

I

Existe uma sciencia social? Eis ahi urna per­
gunta, que nada tàm de extraordinaria, nos tempos
que correm. Achamol-a até natural, naturalíssima.
Tão profunda é a anarchia moral e intel1ectual em
que vivemos, tão variadas e discordantes são as opi­
niões, tão diversas são as crenças que amda preva­
lecem, tão differentes são os systemas que aiuda dis­
putam entre si o dominio das intelligencias, que
seria. muito para admirar-se, si, por ventura, em
relação aos pbenomenos sociaes, houvesse uma
perfeita convergencia, no modo de pensar dos indi­
viduos.

ão hEl. ciencia sem leis. A existencia de uma
scieneia social, conseguintemente, importaria a

crença na regularidade dos phenornenos sociaes i

ou, mais clanmente ainda, na possibilidade de Btlrem l
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. esses phenomenol\ suboTdinadoB a leis certas e inva­
riaveis, em suas diíl'erentes orden de maniftl tações.
Foi justamente por isso que Littré alUrmou que con­
stituir uma sciencill social era nada menos do que
redu7.ir a historia a uma. ciencia.

Todo o phenomeno apparece nece ariament no
tempo e no e paço. São esses o· dous grandes meio
em que se condlcionam e se manifestam as diversa
ordens da realidade; eUe6 abrangem o quadro
inteiro de toda. a phenomena idade. D'ahi igual­
mente as duas cathegorias pr~mo diaes de leis: ­
leis de Buccessão e leis de coexi 'tencia.

A historia como sciencia seríL, pois, como o disse
Littré, a humanidade considerada no tempo' ou,
como a definio Roberty, a historia será a descripção
no tempo ou de cripção dos attriputos de suc,ceesão.
Em todo o caso, porém. os phenomenos sociaes dei­
xarão de ser considerados como meros productos do
l!-caso ou de um fatallsmo cégo, par serem interpre­
tados como manifestações de um condicionamento
inevitavel, que se caracterisa essencialmente por
uma ordem constante e permanente.

erá esta a crença geral? E' bastante uma rap.i­
da observação, para se verificar pre entemente que as

lntelligenuias, longe de obedecerem Il'este ponto a
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uma necessidade synergica de opiniões, partilham­
se, ao contrario, em grupos distinctos e antago­
nicos. De um lado estão todos aquelles que en­
tregam a um providencialismo divino e sobrena­
tural a suprema direcção dos actos humanos; de
outro se acham todos aquelles. que s6 enxergam
atravez da historia a influencia arbitraria dos
grandes homens. Tanto os primeiros como o
ultimos, porém, negam peremptoriamente a possi­
bilidade da existencla de uma sciencia social.

Re ta, todavia, accresceutar que no meio d'e •
ses dous grandes grupos, que ainda se conser­
vam presos li. disciplina despotica de uma theo­
logia decadente ou de uma metaphysica dissol­
vente e revolucionaria, apparece um outro, ainda
relativamente pequeno, mas forte pelo seu saber
e prestigioso pela sua com peteucia, que pelos
seus infatigaveis esforQos vai pouco a pouco 1'0.-

-ando nas cODsciencias emancipadas a crença
na regularidade dos ~benomenos sociaes.

Para que haja sciencia, basta a previsão. Desde
que um conjuncto de phenomenos admitta a pos­
sIbilidade de uma previsão,. por iBtermedio de
uma interpretação mais ou menos generalisada,
podemos dizer que ha sciencia. A previsão indica
ordem, regularidade, successão condicionamento.

2
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Tíio póde havel' prevlsllo sem lIDa cert genern­
lísação, e não p6de haver g neral!. açllo em UI

conjuncto de condiçõis permanente, que e 'pri­
mam uma ordem constante c inevitavel.

Pouco ímporta que o pbonomenos Bociae8 . e­
jam mUitíssimo complicado e que sejam enor­
mes as ciífficuldade para sua exacta interpre­
tação. Nem todas as clencias ::io exactas, tanto
no ponto de vi ta da. qUlmtidade, COlDO no ponto
de "Vista da qualidade. Como obsorva Spencl r,
"desde que lia generalisnçáo e que sobre !lUa se
estabelece ll' intarpretação, ha sciencia~.

Que a previ ão é pos ivel em relalião aos phe­

nomenos socines, não ha a meRO uuvlda. Basta

considerar que é essa exuctamente n base sobr

que se a entam as companhias de segul'os de'

vida, para desvanecer-se qualquer duvida a res­

peito, Sabe-se hoje, por exemplo, quI' obre 50.000

crianças que nascem, um erço morre antes de

chegar á idade de 14 annos e que só a metade

chega aos 42. ,Este re ultado, que é fornecido

pela estatistica, póde ser obtido com uma rigo­

rosa precisão mathematica, desde que se aug­

mente consideravelmente o numero sobre o qual

se tenha de operar.
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Muitos ou~.ros phenomenos sociaes geram além

d'isso a mesma convicção. 1\inguem imaglDlIrá.

certamente que a delinquencia seja um facto re­

gular, producto de um. certo numero de condi­

ções; ao contrario, acredita-se geralmente que o

crJme é naJa menos do que uma manifestação

arbitraria df\ vontade humana. Entretanto, é !'eal­

mente notavel a maneira por que em certos paizes,

em q ue a esta tistica êm sido or5'anisadas, os

doliclos se reproduzem quitai pelos mesmos alga­

rismos todos os annos.

« A expcriencia prova, e creve Quetelet, que

não s6mente o. a liassinatos são annualmente mai

ou meno iguaes em numero, mas ainda que os

instrumento u '1110 para commettel·os são em­

pregadoR na QlP ma proporçõe, Podemos enu­

rnerRr d'ante mão quantos individuos mancharão

suns mãos com o sangue de seus emelhantes,

quaotos serão fl\1 ariOR, 11 uantos serão envenena­

dores, mais Ott menos como se p6de enumerar

d'ante mão os na!lcirnr.ntos e os obitos que e de­

vem succeder.»

Outro facto que parece depender exclusiva­

menta do arbitrio voluntario dos individuas e,

ronseguintemente, inteiraml'nte estranho ao domi­

nio da lei, é o casamento. ,'j bem quo m ulti-
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. ma analy e este facto não sej lti'R cousa mais

lo que a disciplma e a regularisaçã do ins­
t'ncto sexu 1, todavia attribue-se-l he geralml'nte
uma tal natureza que muito commum é R opinião
que o julga puramente arbitraria. inda n'e te
(laso, porém, observa-se (t manifestação de uma
lei natural.

Buckle e creve II respeito o segulllte : - c O nu­
mero de casamento allnualmente contrallidos é
determinadl), não pelo temperamento ou pelos de­
sejos dos individuos, mas por factos geraes sobre
os quaes nem uma influencia podem elles exer­
cer. Babe-se hoje que os casamentos mantêm
uma relação fixo. e dete minada com o preço do
trigo j e na Inglaterra uma experiencia de cem
annos tem provado que, em vez de terem con­
nexão alguma com os sentimentos pessoaes, elles
são regulados simplesmente pela média dos sala­
fios da grande mllssa do povo. AssIm que esta
immensa instituição oeial e religiosa, nlio il6­

mente é influenciada, mas até completamente go­
vernada pelo preço dos alimentos e pela taxa
dos salarios.)'

Ainda mai . Como justamente observa Le Bon,
«um grande numero de. phenomenos, que pare­
cem á primeira vista independentes de qualquer
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lei, tae como as variações de idaue, de peso, de
talhe, de volume ou de circumferencia do cra­
neo, que póde offerecer um grupo consideravel
de indlviduos, obedecem a leis muito regulares.»

Este illustre publicista chegou mesmo a esta­
belecer, por uma simples equaçãe, a formula ma­
thematica, para a determinação da população da
França, conforme a sua distrib iç'ão por toda as
idades possiveis. E os resultados obtidos pela
fórmClla coincidiram admiravelmente com aquelles
que foram fornecidos pelas estatísticos.

Parece-nos que estes factos provam exube­

rantemente a possibiüdllde da existencia de uma
sciencia soria!. E, para nós que conhecemos a
grande lei da evolução historica, descoberta pelo
genio aSRombro. o de Augusto Com te, segundo a
qual todas as nossas concepções passam invaria­
velmente pelos tres estRdos - theologico, meta­
physico e positivo - lei q lle abrange a série in­
teira dos phenomenos sociaes e que transforma
a historia em uma verdadeira sciencia, acha-se
completamente fóra de toda a duvida a exis- :f­
tencia real da sciencia social.

--~--
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Determinada a sim a. existencta da Miencia
social, pode-se dizer que acha-se vencida uma
grande difficuldade preliminar, no estudo dos phe­
nomenos que se manifestam no eio dos aggre­

gados humanos, D'ostle que se reconh<t\il~, como
Spencer, que as propriedade dos aggregados sa.o
determina.das pelas propriedade das unidade..,
nada mais r(>"~a par~ 11 constituição definitiva
da sociologia do ue procurar a leis que o.. pn­
roam n.s relaçõe constante entre as primeiral.l
e as ulti mas.

Ha, porém, uma outra ditliculrlade, inher nte
á. propria sciencia social, e que i bem que seja.
de-uma ordem bastante in~ dor. Dlim por i so
deixa de ser de uma impol'tancin. capital, prin­
cipalmente quando considerada debaixo do ponto
de vista da methodologifl. Essa difficuldade é a
que nasce directamente da urgente necrssidac!c
da classificação do ohjecto mesmo da. sociologia,

Os phenomenos sociaes sãb de uma tal com­
plexidade, envolvem uma ordem do factores tão
numerosos, que a sua inte"pretação ás mais dafl
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vezes, torna-se extremamente difficil, sinão q uasi
inteiramente imposslvel. O condicionamento geral
que offerecem e que ·constitue a dua relativi­
dade, longe de ter o caracter de precisão, ainda
mesmo incompleta. dos phenornenos biologicos,
escapa, na maioria dos casos, ao olho do mai.
experimentado observador.

E' sem duvida alguma. em vista d'esta bxtra­

ordinaria complexidade, que caracterisa pssencial­

mente os phenomenoll sociaes, que muitos espi­

rito, ainda meSOlO aco tumados a. ~econhecer a

con tancia e a regularidade com que se mani­

festam os phenomenos inorganiclld, .ecusam-se

Il.b olutamente a admittir que a mesma constan­

cia e a mesma regularidade se r produzam nos

aggregados humanos.

Cumpre, ainda mais, accrescentar que, além
d'essll 'di fficuldade, que é· toda tirada da natu­
reza mesma dos phenomenos em questão e, con­
seguintemente, ·puramente objectiva, ha ainda
outras que se referem ao proprio observador e

que são, por conse'l uencia, inteiramente subjec­

tivas. T es são os irn mensos embaraços que

na C\lm, não s6mente da nossa intelligencia, como

tl\cmbem das nO!:lsas emoçOes.
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E' claro que a natureza da observação deve
depender immediat:\.mente, tanto dos habitos men­
taes do observador, da maior ou menor elasti­
cid'lde de ua intelligencia, do gráo relativo de
seus conhecimentos, das suas idéas e principios
favoritos, como ainda da maneira por que se
santa impressionada a sua sensibilidade ou do
modo por que se sente alIectada a sua natureza
emocional.

Por todos esses motivos e por uma necessi­
dade urgente de methodo, cumpre estabeloeer, no
vasto campo dos phenomenos sociacs, uma clas­
sificação natural, que possa ao mesmo tempo
servir, tanto para a sua distribuição em grupos
determinados e dístinctos, como para o seu estu­
do detalhado e minucioso. Tomar a massa geral
dos factos apresentados pelos aggregados huma­
nos e ela sifical-os, é incontestavelmente facilitar
immen amente o estudo e a interpretação exacta
àe uma tal cathegol'ía de factos.

E, n'este ponto, somos forçados a reconhe­
cer que nem uma outra divisão se adapta tão
admiravelmente á sociologia como aquella que foi
estabelecida pelo seu proprio fundador: - esta­
tica e dynamica sociaes. Como observa Roberty,
II a mais importante, entre as divisões propostas,
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é a de Augusto t,;olllte, que tem sido adoptada
posteriormente por um grande numero de autores.
O principio d'esta divisão é excellente e desafia
toda a critica.»

Em que consiste asse principio '1 «Consiste,
como se sabe (responde o mesmo escriptor) em
di tinguir-se entre os phenomenos sllr,iap,s, e um
lado as condições de existencia. .:1" equilíbrio, de
estructura e de orr''!lilsação, e de outro as con­
diçõPQ l1"cessarial'1ente correlatas de movimento,
,J.~ crescimento, de modificação e, em geral, de
evolução Este ponto de vista readquirirá, oedo
nu tarde, seus direitos e possuiremos então, na
sciencia natural ou biologia das sociedades, uma

erdadeira anatomia geral, uma verdadeira dou­
trina das estructuras sociaes, que servirá de base
li. uma physiologia geral, á uma doutrina das
funcções sociaes.»)

Sobre este me mo assumpto observa Littré: ­
:t para se ter uma idéa clara do estado estatico e
do estado dynamico, é preciso referil-as ao que,
na natureza humana, é a causa efficiente. O es­
i;ado estatico provem originariamente do instincto
de associação; o que o prova é que existem so­
ciedades entre certos animaes. O estado dyna­
JIlico provem da intelligencia huma.na associarIa;

::l
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\

o que o prova que elie permanece estranho ao

animnes e que a intelligencia animal até elle não

p6de se elevar. Primeiramente os elementos so­
ciaes se combinam segundo suas affinidades pro·

prias (estado estatico) i depois elle se des nvol­

vem segundo as applicações da intelltgencia ás

necessidades 6 ás industria, á moral e aos ne­

eÓc!vs da vi a "ommum, á. poesia e ás arte, li

pesquH'~ t 1ró c :í sciencia (estado dy­
Damico).l.l

EsboQando estes dou aspectos s ,,;

social escreve o proprio ), ugusto Coro te : - {C na

simples biologia, esta indispcnsavel decomposição
dá logar a distinguir-se rar.icnalmen te entre o

ponto de vista anatomico, relativo ns idáas de 01'·
ganisação, e o ponto de vista physiologico pro­

priamente dito, directamente apropriado ás idéas

de vida. Em sociologia a decomposição deve se

operar de uma maneira porfeitamente analoga e
n1l.0 menos pronunciada., distinguindo-se radical·

mente, a respeito de cada assumpto politico,

entre o estudo fundamental das condições de

existeneia da ociedade e o das I is de seu mo­

vimento contínHo.lI

Tal é o processo que igualmente adoptamos,

nUa s6mente por nos parecer de summa couve-
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niencia, como um artificio logico para evitar as
innumeras difficuldades inherentes á interpretação
dos pbenomenos sociaes, mas ainda como o meio
mais racional e mais apropriado li uma classifi­
cação systematica da grande Jl:lassa dos factos
socilles.

--9--

111

Este modo de considerar a sciencia. social,,
quer sob o ponto de vi ta estatico, quer sob o
ponto de vista dynamico, não tem s6mente um
valor theorico e abstracto; offerece tambem (e.6
n'ird'to principalmente que consi te a sua supe­
rLoridade) vantagens praticas ine timaveis. Diga
-muito embora Roberty que de semelhante divisão
nem uma luz nova tem apparecido e nem uma
lei fundamental tem sido descoberta; o que é

certo. o que é incontestavel, é que ella implifica
admiravelmente o estudo das questlles sociaes e
fornece om methodo seguro para a sua justa in­
terpretação.

IndubitavGlmeutc hão de pal'ecer vans e ilJu­
sorias, por emqullnto, todas as tentativas que se
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fizerem, para o fim de se classificarem definiti­

vamente todos os phenomenos olferecidos pelo

aggregados hua:.anos, debaixo d'estas duas grano

des e unicas cathegorias, Determinar, entre essa

massa enorme de factos, pelos seus caraclteres

distinctivos e particulares, qunes aquelles que de·

verão pertencer lÍ estatica e q URes aq ueHes que

deverão pel'tencer á dJ'namica social, certamen te

que e trabalho que ainda não poderá ser execu­

tado com precisão, pela falta lamentavel ~ u

ainda se nota de urna boa descripçlio d~ .emo­

lhantes phenomenos. E a difficuldade, pOI 'm, é
toda provisoria.

Nó.B blmbem reconhecemos que, no estado

actual do estudo da sciencia social, e i{L ossi­

vêl quasi esperar-se a de coberta de nma lei

qualquer fundamental de semelhante divi lio ;

isto, porém, não é bastante para deixar-se de

reconhecer, de urna vez; que d'ahi possam resul­

tar, desde já, grandes e incalclllaveis vantagens,

para o estudo mais ou menos systematico e gc­

neralisado das differentes instituições, que se en­

contram em jogo, nos diversos organismos sociaes.

Julgamos mesmo esta divi:>ão uma das mais

fecundas, para a constituição 3finitiva da socio­

logia. E a prova encontramo -a exuberante no
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dominio particular da biologia. Emquanl0 se acha.­
vam indebitamente confundidos os limiteg da ana­
tomia. e da physiologia. não foi possivel ~. syste­

matisação scientifica dos phenomenos vitaes; só
depoisque a. a.nalyse anatomica. foi seguida paraI­
lelamente da analyse physiolot>ica, partindo-se
do orgão para a funcção e vice-versa, sem com·
tudo confundirem-se estes dous aspectos do pro­
blema, foi que se estabeleceu a. racionaIisação dos
factos biologicos e que surgio a pathologia do
grosseiro empirismo em que se achava antes

mergulhada.

Da mesma fÓI'ma nos pal<lOL Llue emquanto
não 'e extremarem perfeitamente um do outro os
dO\ls pontos de vi ta da ociologia - a estatica
e a. dynamica. - não sórnente não será po sivel a.

racionaIisaçiío dos phenomeno offerecidos pelo
ggregauos humtl.nos, como tambcm serão intei­

ramente improficuos todos os esforços emprAga­
dos pam tirar a politica do grosseiro empirismo
da razão de Estado. Está claTo, portanto, que
assim pensando, nlio ?odemos a.companhar a opi­
niã .' .aliás alltorisada, 'de Roberty, que só vê, na
divisã estabelecida por Augusto Comte, uma.
importancia puramente theorica e abstracta.

Aceita, porém, esta divisão, pergunta-se:
onde está a estudo do' direito? A" que ramo preIl-
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de-se elIe? Em que cathegoria deve ser classifi­
cado? Estará na estatica ou na dynamica'l Eis
ahi a grande questão, a questão capital, a ques­
tão unica, para assim dizei', d'este capitulo. Cum­
pre estudaI-a, cumpre rellolvel-a, muito embora
deficientes sejam os dados que actualmente nos
fornecem as chamadas sciencias j uridicas.

Si á estatica pertencem todos aquelles phe­
nomenos que se derivàm immediatamente do ins­
tincto de associação e á dynamica todos aquelles
que resultam directamente da intelligencia, como
o pretende Litt· é; ou si á estatica se ligam todas
as condições de existencia, de equilibrio e de
organisação, e á dynamica todas as condições de
movimento, de crescimento, de modIficação e, em
geral, de evolução, como o pretende Roberty; ou

ainda si á estatica corresponde o ponto de vista
anatomico, e á dynarnica o ponto de vista phy­
siologil.'lo - parece~nos que o direito não póde ser.
classificado convenientemente, a não ser na parte
dynamica da sciencia social.

o direito incontestavelmente se deriva da 1n­
telligencia. E' um phenomeno evolutivo. E' um
producto de antecedentes determinados, de um
encadeamento logieo. O direito manifesta-se como

um pl'oducto bistorico da humanidade, como um
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systema de idéas e de opiniões communs, da
mesma f6rma por que a moral apparece como um
conjnncto de regras e preceitos estabelecidos e
obs{'rvados pelos individuos de um dado estado
social. Em summa, é o resultado de uma -appli­
cação da intelligencia a uma certa ordem de
condições sociaes.

Ainda mais. Como se verá no curso d'este
trabalho, o direito apparece como uma consequen­
cia do phenomeno geral da cooperação social, ou,
mais propriamente ainda, como uma funcção par­
ticular do Estado. Conseguintemente, é um phe­
nomeno puramente dyna':lico. Para collocal-o na
estatica seria preciso, antes de tudo, t?rnal-o in­
dependente e estranho completamente ao pheno­
meno da cooperação, e depois, em vez de uma
funcçiio, como na realidade o é, consideraI-o como
um orgão.

o proprio Roberty, fazendo uma classificação
das funcções sociaes e dos orgãos corresponden­
tes, colloca o direito na parte dynamica da socio­
logia. A' estatica pertencem a familia, as clas­
ses, as nações e as raças, como os organismos
sociaes mais importantes; e na dynamica, como
funcções correspondentes, se acham: - a embry­
ogenia social, em que se estudam as leis da for­

mação social j a economia social, em que se ~stu..
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dam as leis das associações elementares; o di­
reito, em que se flstudam as leis das associações
complicadas: e histori.a ethnographica geral,
em' que se estudam as leis geraes das civili­
sações.

Segundo esta classificação, que, apezar de seus
defeitos, não deixa de ser, bastante aproveitavel
como um simples ensaio, ao organismo nacional
corresponde directamente, cemo funcção correlata,
o pbenomeno particular do direjto, do me3mo
modo que ao organismo superior da raça corres­
ponde o pbenomeno geral e igualmente superior
da civilisação. Isto significa simplesmente que,
assim como é impo'ssivel comprehender-s~ devi­
damente o pbenomeno dynamiao da civilisação,
sem relacion~l-o com o phenomeno estatico dli.
raça, assim tamb~m núnca se poderá. chegar. li

uma exacta comprehen~ão. do "direito, sem '. con­
sideraI-o como li funcção propria e particular do
organismo nacional.

Chegamos, finalmente, a está conclusão; que
é o pensamento dominante d'esta obra: - o di­
reito é uma funcção do Estado e, comó tal, per·
tence imlllediatamente á parte dynamica 'da scien­
cia social.

---oQo---



Capitulo II

Concepções n-.etaphy-.lca81 do­
Oh-eilo

I

Ao encetar o e tudo da evolução pbilosophiclt

na epocha moderna, escreve A.ndré Lefé\'re estlls

memoraveis pn.lnvrlls: -« hereditariedade tem

suas voltas mornell, as im como tem suas remi­

niscencias phy iClts : o morto governa o vivo,

trnnsmitte-Ihe, atravez das gerações, um grsto,

um habito, uma ruga cerebral. A historia intel­

leci;ual do seculo .-VIl confirma Q axioma:­

lIalUl'a 11011 (aeil sa/lus.•

Estamos plenamente de accOrdo. Na succes­

são hi torica não ba soluQão de continuidade.

O que segue é sempre uma consequencia d'aquillo

que precede: o que é tem sem pra a sua orig-em,

a sua ra~ão de ser, o seu fundamento, n'aquillo

que foi. O morto governa o vivo. Si assim não

fOra, a filiação, que, na phrnse de Littré, « é um
4.
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plll'nOlDenO pelo qunI o c taelo actual de UIDa

soeip.dade é o prod ueto do e tado immediata­

mente precedente:t, não s~ria, cc..mo é, o mais

poc!pruso in Lrumento de inve tigflÇão que pos ue

a sciencia social.

E' impos ivel comprebender-se devidamente a.

marcha que eguiram as concepções metapbysl­

cas relativas ao Direito ou o modo por quI' elias

se elaboraram lentamente, até dar origem a essa

construcção puramente subjectiva e phanta iosa

a que pompo amente denomiOl\l'am Philosophia do

Direito, sem relacional-as directamente com as

condições mornes e 'ntpliectuaes da epocha em

que apparpceram. Para interpretar-se convenien­

temente a acção que exerceram, n'este ponto,

Grotius e Pufendorf, Rousseau e Kant, é preciso

subordinaI-os ao meio em que viveram.

Foi principalmente em fins do seculo XVI

que começou esse grande movimento, que logo

depois culminou no estabelecimento de uma cba­

mada Sciellcia do Direito N aturai, que tanto pre­

oecupou então a attenção dos mais poderosos

pensadores e que ainda hoje conserva debaixo

de seu jugo despotico a maioria das conscien­

cias esclarecidas, mas não emancipadas de falsos
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e perniCIOSOS preconceitos sociaes. E', portanto,

d'alli que havemos inevitavelmente de partir para.

o estudo proveitoso e verdadeiro d'este pheno­

meno, porque s6 então é que começa com Hugo

Grotius uma talou qual systematisação das

novas idéas sobre o Direito.

A inlluoncia do meio é poderosissima. Si os

phenomenos bioIogicos nos dão constantes teste­

munhos d'esta influencia na modificação lenta e

successi va das espe.:ies, é igualmente incontesta­

vel que el1a se manifesta com a mesma regula­

ridade, no vasto ca..npo do phenomenos soeiae .

Aind\l mais. Si na biologia, a permanencia dos

caracteres da cspecie se effectua, graças tão só­

mente a esse determInismo organico, que se

chama - hereditariedade -; assim tambem as

gerações humanas ão todas depositarias dos pro­

gressJs e das modificações realizadas pelas gera­

ções precedenteso

A tbeoria metapbysica do Direito Natural é
um producto historico, que tem suas raizes prin­

cipaes no seculo XVI e que s6 póde ser devida­

mente interpretada, quando directamente relacio­

nada com o estado geral di!. meutalidade huma­

na, n'aquella epocha memoravel da evolução

social. E' evidente, portanto, que s6 depois de
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esboçadas preliminarmente as differentes corren­
tes reformistas, que então se achavam em movi­
mento, se poderá comprebender com exactidão a
grande r8novação que então se tentou intempes­
tivamente operar, no dominio do Direito.

Vai n'este processo uma dupla con"eniencia:
- um meio seguro de chegar-se ao conhecimento
da verdade, pelo emprego do metbodo scientifico
da filiação, e o unico modo de respeitar-se em
toda a sua integridade e em toda a sua pureza
a. soberana e incorruptivel justiça da historia.
Ao mesmo tempo que, poderemos justificar n'a­
quelles tl'mpos o npparecimento das concepções
metapbysicas do Direito, poderemos igualmente
condemnal-as em nossos dias, como inteiramente
divorciadas das modernás condiçoes da mentali­
dade humana.

Considerl'mos, conseguintemente, cada uma
d'essas differentes correntes reformistas e come­
cemo!, de preferencia, pela corrente philosophiea.

--9--
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Desde que o !Jcnio poderoso de Socra tes, reco­

nhecendo li insufficiencia dos dados fornecidos

pelas sciencias pOSitivas de seu tempo, para li justa

interpretação dos phenomenos momes e sociaes,

proclamou li celebre maxima do nosce te ipsum,

~stabeleceu-se o divorcio completo entre a philo­

'Sophill. e a ~ciencja. A primeira precipitou-se pelo

caminho illu orio .das abstrucções subjectIvas, em

iluanto que n ultima conservou-se fi me no tel'reno

positivo da ob ervacão e da experiencia.

Os mais notaveis di cipulos de Socrlltes, como

o fomm Piatão e o eminente Aristotele51, conti­

nuaram a obra encetada pelo mestre, mas nüo

sem uma certa divergencia. ( Ao contrario da

doutrina de Platão, que refere toda certesa á in­

tuição di recta do typo, da Idéa, da. pretendida.

realidade ideal, e que recusa toda autoridade aos

sentidos corporcos, fracas uberturas praticada.s no

(nuro de uma prisão tenebrosa, observa Lefévre,

Aristoteles é demais observador para não ser um

sensuali ta determinado. EUe professa q ue a sen­

sação é o principio de todo o conhecimento.
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Antes da sensação a allDa é a tabolet' vir5'em,
em que nenhum signal se acha traçaao .•

Foi d'essa divergencia de methodo, si bem
que ambos se prendessem á concepção funda­
mental do mestre, que nasceu a lucta entre o
platonismo e o aristotelismo, que tanto preoc­
cupoua antiguidade e que logo depois reviveu
na idade média com o mesmo enthuziasmo, em
pleno dominio da escolastica, sob as f6rmas dis­
farçadas de nominalismo e realismo. Em fundo
eram inteiramente esterels esses prolongados com­
bates, porque tanto em um como em outro dos
grupos artagonicos. predominava invariavelmente
o mesmo methodo s09ratico.

Tal era o estado em que se achavam os es­
piritos, partilhados entre as duas grandes seItas
dos nominalistas e dos realistas, quando uma.
nova modi·ficação, igualmente improficua e csteril
pela sua propria natureza, se operou nos domi­
nios da especulação philosophica. Dous pensado­
res illustres imprimiram então uma outra direc­
ção á actividade especulativa: - Bacon e Descar­
tes, os dous vultos mais conspicuos de seu tempo.

Bacon, principalmente, apresentou-se com a
audaeia de um verdadeiro reformador. Fazendo
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taboa rasa de todos os esforços inteJlectuaes dos

tempos anteriores, elIe emprehendeu reconstruir a

escala inteira do saber humano, debaixo de novos

principio" firmando-o em bases completamente

ditferente. Para este emintlute pen adcr todo o

conhecimento provinha da ob ervação e da e~pe­

riencia, e foi e" ta a base ca pitaI do sou methodo.

Parecia, poiB, que Bacon seria o in iciador

de uma nova era na evolu\'ão phdosophica. A sua

concepção fundamental, subordinando o de varias

das bypotheses racionnes ou as creações puras da

razão a um rigoroso )roce so de vel'ificaçào, por

interrned io da. 01:1 ervaçiío I:> da experiencia, e

substituindo o recurso illusorio do .ylIogi mo. na
investigação dos phenomenos naturllcs, pelo im;­

trumento podero o da inducção, parecia indicar

que a sua influencia nos dominios da evolução­

scientifica sería verdadeiramente admirave!. Assim

não aconteceu, entretanto; e isso tão s6mcnte por

não ter elle mesmo sabido tirar de "eu methodG

as fecundas consequencias de que era capaz.

Cumpre, entretanto, observar que li sua acção,

apezar de eminentemente negativa, não deixou,

comtudo, de imprimir á marcha das investiga­

ções scientificas uma direcção mais racional &

mais consentanea. com os progres o humanos.
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Foi pela inspiração bebida em seu methodo que

Locke se atreveu a atacar o problema. psycholo­

gico por uma outra face, sinão mais positiva,

pelo menos mais origiDll1, negando os privilegios
'exorbitantes da razão, como faculdade illimitada
no tempo e no espaço, e circumscrevendo a es­

pbera da intelligencia humana dentro dos dominios
determinados dos nossos sentidos. F. i tamqem

influenciado ainda pelo seu methodo que Newton
ehpgou ãs uas memoraveis descobertas astrono­
micas e pbysicas.

Ao contrario do que succedera ao methodo
estabelecido por Bacon, a.s doutrinas de Locke
sobre os pnenomenos puramente ps)'chologicol!l
'tiveram uma .grande repercullsão no co~tinente,

graç!\s aos trabalhos de propagandfl de oltaire,
Rousseau e principalmente de Condillll.c, que as

haviam por tal fórIDa a similad.o que d'e.1as se
serviram como os seus mai:; enel'gicos instru­

mpntos de combate, contra a vellJa ordem de
cousas que tpntaram destruir. Foi assim que da
obra verdadeiramente genial de B;\con, que pode­

ria ter renovado de uma vez os metl.lodos de
investigação seieótifica, l'Ó veio a surgir um sen­

sualismo metaphysico, que, prendendo a ph iloso­
pbia ao circulo limitado dos factos ps)'chologicos,
mais contribuio para entorpecel-a do que para
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libertl1l·a dos acanhados moldes da velha meta­

phJsica socratica.

Descartes, jurillconsulto notll:..vel e mathema­
tico distlnctissimo, seBtio-se igualmente compe­
netrado, como Bacon, da necessidade de traçar ao

espirito humano uma rota mais glóriosa, mais

definida, mais consentanea com suas nobres aspi­

raçõe , mais adaptada ás suas tendencias progres­

sivas e mais de aecordo com o modo de peniar

e de sentir de seu tempo. pássou uma esponja so­

bre o passado e ten tou a sua reconstrucção phi­

lOBopbica.

Ao inverso de Bncon, porém, que se havia
estribado na ob ervação e na experiencia, como

as 1Jnicas fontes legitima do saber, e que havia
feito da inducçiio, senão o unico, pelo menos o
mais poderoso ia trumento da sc:encia, firmou-se

Descarles na forças imm>lnentes do espirito,
proclamou a soberani-a da razão e abrio de novo,
de par em par, as portas da philo ophia parI" as

illu orias divagaçõe metaphysica

o famoso nasce te ipsum de ocrates trans­

formou-se no cogito ergo SUII1 de Descartes, que
foi a verdadeira pedra angular da ua grande

constmcção philosophica. Como matheiD~tico, foi

-verdadeiro e consequente na synthese que tentou
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do mundo inorganico; mas como philosopho-,

além de inconsequente, foi infeiramente infeliz e

profundamente incorrecto na interpretação do

phenomenos moraes e sociaes. Subordinou a ex-

. periencia á razão, que elevou a cathegoria de

uma faculdade infallivel, e procurou na edden­

,cia o unico cri terio da verdade e ela cel'tesa..

Em torno do mestre não tardaram em agru­

par-se os discipulos. Spinozll. não trepidou diante

das consequencias do racionalismo cartesiano e­
levou mesmo o seu arrojo a affirmar que o «ver­

dadeiro methodo é aquelle que en~ina a dirigir

o espirito, segundo a lei da idéa e do ser abso­

lutamente perfeito». cc A. ordem e a connexão

das idéas é a meSlDa que a ordem e a connexão

das cousas». E' o racionalismo su bj ecti vo de

Descartes, que se incol'pora com a fé em Male­

branche e que dá origem á harmonia prestabe­

lecida de Leibnitz.

o que resultou, porém, d'estas dUllS memo­

raveis tentativas de reconstrucção pbilosopbica?

Nada, absolutamente nada. Apenas uma cousa:

as luctas estereis entre o nominalismo e o rea­

li.~mo, que tanto agitaram os espiritos, na idade

média, foram substituídas pelos combates não

menos estereis entre o sensualismo e o raciona-
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lismo, entre o idealismo e o materialismo. E e S3

esterelidade de onde proveio? Do methodo, sim­
plesmente do meLhodo,

A philosopbin, que desd~ 80crntrs . e havia
divorciado inteiramenLe da sciencia, seguira ioual­
mente um methodo completamente difl·erente.
O eu, o subjeito, tornou-se li. sua unica e prin­
cipal preoccupação. O conceitos ab olutos da
razão adquiriram o caracter da infallibilidade e
desappareceu, conseguintemente, a necessidade 0.e
rectificar pela observação e p.la expel'ieo.:-ia as
concepções subjectivas. A divagAçfio intellectual
não teve mais limite e II philosopllia embre­
nhou-se de UI'l111 vez nas vastas regiões de uma
metaphysica brilhante e soductorn, mas ao mes­
mo tempo illusoria, cstel'il e porigo a, que outra
cousa não fez mais do que agitar incessantemente
as mesmas questõe8, desde "'ocrates e Platão,
sem nunca resolvei-a .

E' que as doutl'Ínas metapby icas. como
observa Liltré, «se di tinguem pelo caracter da
instabilidade. Nada n'c te estudo permanece fixo;
nada p6de jámais ser considerado como definiti­
vamente adquirido; nada persiste n'este s,)'ste­
mas que se succedem, a não ser a tentativa
sempre renovada de abordar questões sempre in-
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solúveis. A antiguidade presenciou as luctas da

academia, do peripatetismo, do epicurismo, do

stoicismo, do scepticismo; e, quando essas gran­

des concepções, que haviam PÇlr muito tempo

op,cupado as in.elligencias mai elevadas, come­

çaram a esgotar-seI o neoplatonismo .readq uirio

momentaneamente a ascendencia sobre os espí­

ritos,»

A. pb ilosop11ia antiga, porém, accrescenta o

mesmo escriptOl', « devia desapparecer com a so­

ciedade an tiga, a mptaphysica pagan com a re­

ligião pagan: da mesma f6rma o neoplatonismo

morre no momento da enthronisação definitiva do

cbr'istianismo. Começa então uma metl1physicll

christan ao lado da religião christan; os proble­
mas agitlldos pelos philosophos da antiguidade
são retomados pelos philosoph03 dos teml?o~ que
seg'uem. A idl\ue média discute problr.mas ana­
logo sob os nomes de nominlj.lismo, de realis­

mo e de conceitualismo. Dt>pois surgem as dou­

trinas de Descartes, as de 'pinoza, as de Locke

e de Condillac, á criticl\ de Kant, as especula­

ções de Fich te, de Schell i og, de Hegel j o que

chega até os nos o dias. Todos este "ystemas

estilo em iuata sobre a proprias bases de suas

conce pções. Kão é nu nca um edifi'cio que se

continúa j é sempre uma construcçáo 1lova levan­

tada sobl'e as I'uinas da antiga.»
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Eis o que era a pbilosopbia no seculo XVI
6 o que continuou a ser nos seculos seguinte!!,
até que o genio verdadeiramente assombroso de
AUgUBto om te, restabelecendo o consorcio da

philosophia com a sciencia, forneceu um symholo
real de converb"ncia ás opiniões e imprimio ao
espirito bumano uma nova orientação. Verdadci­

ras gent'ralísações intempestivas. f\.itas para a
explicação dos phenomenos morll.es e seciaes,

productos de um racionalismo '''lbjectivo e phau­
ta.sioso, a conc(lpções pbilo ophicns em nada se

haviam dilferenciado d'aquillo mesmo que eram,
nos tempos de Socrates, de Platão e de Aris­

"otele .

Vrjnmos agora o flue se dava com a ~ciencia~

----~...,---

III

Emquanto se deb'lltiam nominalistas e rea~

listas, sensualistas ~ ideali tas, em luctas este­
reis e impl'oficuas sobre a distlOCção entre a
alma e O corpo, sobre a sua harmonill, so.bre· o
livre arbitrio, sobre a existencia de um ente

supremo, especie de grande 8rchitecto do uni-
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verso, e ol!ltras questões semelhantes, de valor
identicamen te negati vo, agitava-se surdamente
ama grande renovação scientifica e industrial
com a desr.oberta da bussoln, da imprensa, da
polvora e com a memoravel tentativa marítIma
de Magalhães, cuja viagem de ,.:rcumnavegação
do mundo foi, por um eminente pensador d'este
seculo, qualificada como o acontecimento mais
notavel na historia da raça humana.

Copernico, impressionado sériamente pelas
consequencias funestas que sobre os espiri tos es­
tava produzindo a antiga theOTia geoc,ntrica,
francamente abraçada pela Egreja e por ella cui­
dadosamente defendida, como o seu '1ais solid~

pedestal, e presentindo uma nova ex licação para

o movimento dos corpos celestes, mais de accOr­
do com a sciencia e por isso mesmo mais de
harmonia com a realidade, repudiou energicamente
o velho erro geocentrico e atirou ao mundo a
sua celebre theoria heliocentricn, que foI, nos do­
minios da astronomia, um verdadeiro grito revo­

lucionario.

E si é verdade que s6 depois de já. mori·
bunda foi que teve o inefavel prazer de contem­
plar o primeiro ex;emplar. de sua grande obra, é

certo, todavia, que o !leu grito de revolta não foi
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ouvido sem enthnzia mo. Jordano Bruno, o au·
dacio o monge dominicano, mais inclinado á

arrojada. concepçôrs da sciencia do que ao in­
grllt ID)'stici mo das ordens monastica., foi o

primeiro propagador do novo systellla. assim como

foi igualmente a primeira victima escolhida pela

Egl'eja, pnra er dada em holocausto á nova dou­
tri na astronolllica.

o bl\l'baro a sns inato de Bruno, comtudo,

longe de enfrllq uecer a moderna tbeoria. de Co­
pernico, não fez sinão tornaI-a ainda mais conhe­

cida do pouco, que então se occupa,-am em le­

vantar, um á um, os innumeros yéos com que
encobre a .llltureza o seus grandes mysterios.

Galliléo, o vulto mais venerando d'aquelles tem­

pos. o genio mais invest,g 0r que jámais se tem

conhecido, ob ervador consciencioso e caracter
austero, não trepidou um momento em pôr o seu

talento, a. sua illustraçiio e a sna autoridade ao

serviço da nova cmsada.

Auxiliado pelos admiraveis trabalhos mathe­
maticos do Leonardo da Vinci, um dos espirita

mais originaes de sua epocha, e enriquecendo

elle proprio a mechanica com' a suas celebres

leis sobre o movimento dos oorpos, apoderou-se
ávidamente da tbeoria de Copernico' e, não satis-
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feito ('om sustentaI-a no dominio puro rins ma­

thematicas, delI-lhe ainda a comprovação mais

brilhante Que poderia encontrar no terreno

positivo da observação, com a sua estupenda des­

coberta do telescopio, cuja applicação á astrono­
mia tem ~ido de urna fecundi sima consequencia

scientifica. Como Bruno, porém, foi severamente

reprehendido pela Egreja e forçado a abjurar

todas as heresias que havia antes sustentado.

Ainda assim não morreu a famosa conce-pção

de Copernieo. Era renhida a lucta em que come­
çava a empenhar-se com o velho erro geocen­

trico, que tinha a seu favor urca legião enorme

~e antigos e arraigados preconceitos theologicos;
mas não faltaram-lhe defensores 6ilforçados e pro­

fundllmente convictos -de sell elevado alcance
scientifico. Kp.pler, o eminente may..ematico e o

insigne astronomo, perfilhou-a sem reservas e

d'ella se servio para a descobprtn. de uas tres

famosas leis sobre a orbita elyptica dos planetas,

11 proporcionalidade entre as areas d.escripta
pelos raios vecto'es e bs tempos empregaltos em

descreveI-as, e, finalmente, entre os ,<!uadrados dos

tempos de revolução e os cubos dos grandes ei·

xos das orbita'S.

Faltavam, porém, os fundamentos essenciae

de todas essas espantosas revf'lnções seientificas;
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e esses apparecerllm ~om os gigantescos traba­
lhos de _Tewton, que, en nciando a lei geral da
attracção dos corpos na razão directa das mas. as
c na razão in,er a do quadrado da distancias,
fez da gravitllção o phcnomen capital da astro­
nomia, ao me mo tempo que fomeceu aos phe­
nomeno terre tre. uma ~.·plicnção tão lucida que
se tornou de de 10ijo um do elemento mai po­
dero!fOs, no desenvolvimento e na constituição
definitiva da phy ica .

. llllil' formulou a lei !las oscilações do
pendulo e a da quéda do corpo ; Tor.ricelli es­
tudou a pressão atmospherica e inventou o baro­
metro j Gilbert cmprehendeu a explicação dos
phenomelfos magnctico ; 'ewton atacou com au­
dacia o phenomenos lumino os; e muitos outro
pen adores illustres, apezar do despotismo eccle~

siastico que pesava barbaramente obre a con·
ciencias, consagraram eu talento e seus dedica­

dos esforços ao estudo completo dos pllenomenos
pbysicos.

A velha alchimia, que em outros tempos
trazia presas as intelligencias á concepção extra~

vagante da pedra philosophal, transformára- 6.

nas mãos do immortal Lavoi ier, em urna verda­
deira sciencia, diffcrenciada da physica pel

5
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maior comple~idade dos ~hf'nl)mpnos que estu­

dava e por isso mesmo mais tardiamente con­

stituida.

Os phenomeno biologicos são desde já estu­

da?os com certa insistencia, si bem que ainda

influenciados pelas concepções metaphysicas do
-principio vital e do fluido nervoso. Hnrvey ex­

plica a circulação do sangue; ~ndré Vesale rompe
~orajosamente com a autoridade tradicional de
Galiano e imprime uma nova direcção ao eqtudo

do organismo humano j Eustnchio e outros se·
guem-lhe as pégadas; e Haller, syswmatisando
os conhecimentos do tempo, em relação aos plle­
nomenos vitaes, publíca um tratado completo de
physioJogia. Todavia, tlldo isso não passava de
simples ensaio, para a construcção da sciencia da
vida, que s6 teve lagar em principios d'e te se­

eulo, graças ás grandes descobertas de Bichat.

Eis, pois, o estado das sciencias até o fim
do :oeculo passado: - a mathematica, a astrono­
mia, a physica e a chimica se achavam já. con­
-stltuidas; porém, a biologia se achava apenas

mal esboçada e a sociologia era simplesmente
apenas entrevista por alguns espiritos superiores..
como Vico, Diderot e COllclol'cet. O que quel'

dizer· que os phenol1lenos inOJ'ga.ilico::r acl1avam-
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se suffieientemente estudados; mas que os phe­
nomenos biologicoB, e ainda mai os pbellomenos
moraes e sociaes, jaziam ainda nos velhos cam­
pos da metaphysica, como objectos da divagação
intel1ectual e subordinados a uma generalisação
intempestiva, filha de um racionalismo eminen­
temente subj ectivo e p} 'ntasioso.

Podemos, pois, concluIr com Littr'é: - c o do­
minio especulativo se achava partilhado em dous
compartimentos profundamente isolados, um per­
tencente ás religiões e á metaphy.sica, o ontro
ás sciencias positivas. De um lado as nocões
religiosas e metaphysicas, que encerram as idéas
as mais geraes, não possuem "lais a antiga força
~e convergcncia que lhes havia dado o imperio
sobre os espiritos j e de outro as sciencias parti­
culares que, conquistando forçadamente o assen­
timento li produzindo a convergencia mental,
não sãr. çomtudo, capazes de chegar por si mes­
mas, e sem philosophia, á uma generalidade
comprehensiva .•

Passemos á corrente religiosa.
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IV

Com o fracr.ionam"nto do imperio romano é

que começa a i fiuencir spiritual da Egreja; e
s6 de ais das doações de Pepino e Carlos Magno é

que o papado se constitue, no occidente da Euro­
pa, como uma verdadeira potencia educadora. No
meio d'aquella deploravel anarchia dos espiritos
e d'aquella fatal tendencia dispersivo. dos agru­
pamentos sociaes, que caracterizam perfeitamente
os tempos calamitosos. da idade-média, é a Egre­
ja que fornece u laço indissoluvel ás eon eien­
cias e mantém a harmonia intellectual, pela au~

toridade indiscutível do dogma.

o papado paira entã... como uma instituição
verdadeiramente soberana, que se inch..... be, não
sómente de conservar a unidade religiosa, como
tambem de e itar as contendas, anniquilar as
riva idades e estabelecer a paz e a concordia,
tão neeessarias á continuação da evolução social.
Era a união perfeita dos dous poderes - o tem­

poral e o espiritual - que assim se consubstan·
c iava na Egrej". Nos seculos IX, X e XI, sobre­
tudo, foi que chegou ao seu maior auge essa
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incontestavel preponderancia da Egreja, na di­
recção geral da evolução humana. Uma vigorosa
dependencia na organisação da gerarchia eccle-

stica, tendo por termo o papado, não s6mente
facilitava a sua acção dirigent.e, no governo das
sociedades, como tambem favorecia extremamente
o seu modo de actuar ore as consciencias.

Mais tarde, porém, ao 101C1ar-se uma epocha
de renovação íntellectual, que se manifesta pela
descoberta da polvora, da bussola e da imprensa,
incia-se igualmente a dissolução do regímen feu­
dal, e com elta, a destruição da unidade catho­
lica. A tremenda lucta que 1 muito tempo se
prolongou através da historia, com o nome de

lucta entre o sclcerdocio e f) imperio, a16m de

ser o signal decisivo da inevitavel separação dos

dous poderes, foi tambem o começo da decaden­

-eia da autoridade da Egreja. Destaca-se n'ef:lsa.

epocha o vulto magestoso de Hildebrando, que

ainda uma vez tenta recuperar o seu passado

prestigio; mas nem os seus esforços, nem a

energIa de Innocencio III, nem a ousadia de

Bonifacio VIU, esbofeteado por ordem de Filip­

pe-o-BeIlo na propria cadeirâ pontifical, poderam
impedir a quéda do grande edificio que des­
abava.
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Os cleros nacionaes, á principio inteiramente
subordinados ao prjmado do Papa e aos concilios
geraes, começaram a reclamar para si uma certa
indeprmdencia e l'té mesmo uma certa latitu ...
no desenvolvimento e na applícação da jurisdic­
ção ecclesiastica. Essa tendência separatista aIOda
embrionaria, combinada 01]} as innumeras here­
sias que appareceram, culminou finalmente no
grande movimento revolucionario da ref6rma, á

frente do qual se co1locaram Luthero, Zwingler
e Cal\"ino, e que acabou por enfraquecer extre-

. mamente a propria autoridade espiritual da
Egreja.

A perfeita unidade, que antes liavia caract'e­
risado a ~hristandade, dissolveu-se inteiramente,
para da.r logar a uma série de seitas protestan­
tes em lucta constante, não s6mente umas con­
tra as outras, mas ainda contra apropria Egreja
Romana. O papado sentia-se enfraquecido no do­
mínio das C'onsciencias, percebeu o alcance im:'
menso da rafórma e procurou precaver-se contra
a eminencia do prtigo. Novas ordens religiosas
se fundaram como sustentacülos da sua sobera­
nia; mas baldados foram todos Os esforços ..

A lucta fôra desesperada. Os espiritos já não
podia; mais agru.psr-se em torno. de um' sy'm-
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bolo, que parecia conte tavel e que de facto

attrahia contra si os protestos de uma grande

multidão. A liberdade de consciencia, que a

metaph 'sica proclamava como o attributo mais
nobre e mai elevado do ser humano, se havia

transformado praticamente na liberdade de exame'

e contra a energia dissolvente de semelhante

principio, verdadeira alavavca de destruição e de
ruiM, de nada valiam ás condemnnçõe da Egreja

Romana, nem me'mo as barbaras atrocidades da

santa inquisição,

As bulns de excommunhão expedidas contra
Lutbero, fOl'am por elle mesmo q\leimadas na pra~

ça publica, como o protesto mais digno da con­
sciencill. PlT'ancipada co",ha o de potismo autocra­

tico de Roma. João RUb e Jeronymo se Praga

já haviam pago com o seu sangue a audaaia de
suas convicçõe ; mas, nem mesmo IIS fogueiras po­
diam mais re tabelecer o antigo pre tigio de um/!.
instituiçãO, qüe já não exercia sobre as conscien­
cias sinão uma influencia muito limitada.

o contrario, foram os proprios excessos II que

fOra arrastada a Egrcja, como o unico meio

de manter intacta a sua passada supremacia, que
provocaram contra ella a maior somma de odio e

de ral1cores. E, desde o seculo XVI em diante,
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póde-se dizer que a historia da Egreja é a histo­
ria do seu anniquilamento de todos os dias, a his­
toria dos combates de uma metaphysica àissel­
vente e revolucionaria contra os velhos precollcei­
tos de uma theologia retrograda e emperrada.

Ha um vulto, sobretudo, que domina todo esse
periodo de lucta acerrima e encarniçada: - é Vol­

taire. Prestigioso pelo seu talento, amoldavel a
todas as situações pelo seu temperamento, revolu­
cionario pela sua educação, temi vel pela Rua dia­
lectica, invencível e esmagador pela sua ironia e po­
pular pelo seu estylo, Voltaire votou a sua vida

inteira de escrip~or e polemista contra as revoltan­
tes atrocidades dll. Egreja e contra os excessos

absurdos de sua mimitada e absoluta autoridade.
Foi o ma>ior antagonista da Egreja e o mais pode­
1'0 o demolidor de seu tempo.

Póde-se, pois, dizer com Littré que o especta­

eulo que otIerecia a historia até o seculo passado
era o de uma lucta constante e sem tr'égoas : ­
lucta da philosophia contra a religiãQ, de religião
contra religião, e de philo.ophia contra philoso­
phia. Tudo era instavel, movediço, anarchico.

O pensamento fiuctuava sem rumo, como um navio
sem leme, no mal'e-maglluln da theologia e da
methaphysica, á mercê de um providencialismo
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gasto e decadente, e de um racionalismo absoluto
.e desregrado.

Dar-se-ia o me. :lO com a corrente politica 'r

Estudemol-a.

--9--'

v

Pondo-se de parte a organisação especial do

-regimen feudal, que, com a quéda do Imperio Ro­

mano, veio a vigorar em todo o occidente da Eu­

Topa, ob erva-se, todavia, um facto importante que

começa a manifestar-se com 8 decadencia d'quelle

regimen e que convem particularmente assignalar :

- é a preponderancia sempre crescente do poder

monarchico.

A' principio confundida com a nobreza, da

qual se destacava como uma simples autoridade

BUZeranb., aproveitou-se logo depois a realeza, até

então completamente impotente e que mais se con­

servava como uma tradicção historica €lo que como

um verdadeiro poder politico, da resistencia <lue

-começaram a oppõr as communas ás tentativas

despoticas dos nobres, para, á. custa de seus

esforços e sem sacrificio de seus interesses, aug-
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mental" O mais possivel as suas prerogati vas e

estender a sua autoridade ao governo geral do

paiz.

Foi essa a ·grande modificação politica que

se operou no seculo XV com o apparecimento

das grandes nacionalidades. O poder temporal,

que se achava em toda a parte dividido' entre

os reis e os nobres, concentrou- e então nas mãos

exclusivas da realeza, que, d'essa f6rmá, não s6­

mente consti tuio-se uma força politica conside­

ravel, como tambem preparou-se para a usurpa­

ção das proprias attribuições do poder 'espiritual,

como de facto mais tarde aconteceu. Todas as

funcções sociaes foram absorvidas pelos reis, que

tornaram-se d'essa f6rma a fonte exclusiva de

todo o poder. O governo de Luiz XI, em Frl1.n­

ça, é um exemplo caracteristico d'est~ extraol'dí­

naria absorpção de todas as forças soc.iaes na

pessoa de um s6 homem.

Em breve, poréBl, ia se desfazer por si mes­

ma essa grande concentração do poder politieo.

Os reis, simples chefes militare .dl1. idade-média,

com observa Augusto Comte, começavam a tor­

nar-se cada dia mais incapazes para o exercicio

de todas as attribuiçlíes, que lentamente havia m

usurpado aos outros poderes socjaes. Foi então
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, em virtllde mesmo d'essa manifesta inca.pa­

cidade, surgio. uma nova f6rma das forças poh~

tlcas, que veio finalmente a constituir o poder

ministerial. Acabrunhados sob a extraordmaria

pressão das necessidades publicas e sentindo-se,

além d'isso, atacados pelos viclos da dE'"generes­

cenei!\. dynastica, foram obrigados, pela forç ex­

trema das circumstancias, a chamar pal'a junt~

de si individuos que se incumbissem com eUes

do exerci cio das attribl.dções do governo e de­

aggregaram assim uma pllrcella do seu propri~

poder. Esta instituição attesta, conseguintemente

não s6mente a dissolução espontsnea do poder

monarcbico, como tambem uma notavel de loca­

ção do podar politico da' pessoa dOR reis para a

de seus agentes, sllbidos do seio do proprio povo.

Ha Uma classe social que, ma;s do. que outra

CJ,ualquer representou um papel importantissimo

n'esta grande transformação politica - é a dos

legistas. Completamente estranhos á realeza e

nada tendo igvalmente de commum com a nobre­

za, particiPavam directamente de todos os. inl:lu­

xos das classes popullU'es, de onde sabiram é para

as quaes tinham sempre voltadas todas as suas

vistas, Era natural, portanto, que exercendo

grande inthl.encia na organisação das sO,ciedades,

já pugnand.o lIelos principios de Direito, .já a vigo-
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rando O sentimento de justiça, procurassem op
rar no governo reformas que s6 podessem rever­
ter em beneficio das classes populares.

Deslocando as attribuiçues temporaes do pa­
pado para a realeza, era evidente que o seu
principal intuito não consistia tanto em fortificar
o elemento monarchico como em enfraqueceI-o
cada vez mais. E' evidente que uml\ tal deslo­
cação havia necessariamente de produzir, á prin­
cipio, uma preponderancia momentanea da realeza
no governo das sôciedades, principalmente achan­
do-se eUa investida de tão importantes attrlbui­
ções; o que é incontestavel, porém, é que essa
à.eslocação não tinha e nem podia ter um carac­
ter defimtivo.

Favorecendo apparentemente as vaidades par­
ticulares da realeza, não s6mente apressaram os
legistas a sua dissolução, como tambem crearam
ao seu lado uma nova instituição politica, que,
á medida que se tornava cada dia mais neces­
saria, por effei to da incapacidade politica dos
reis, tornava-se igualmente mais forte e cada vez
mais independente. P6de-se, pois, dizer, em 'u:ti­
ma analyse, que o poder ministerial, si bem que
atteste a inevitavel dissolução de que foi victima
espontaneamente a dictadura real, appareceu,
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comtudo,
visto do
legista..

como um resultado necessario e pre­
grandes esforços revolucionarias do

E' f6ra de duvida, conseguintemente, que o
poder ministerial, tal como appareceu em ua

origem, nüo s6mente constituia uma das forças
politicas mais poderosa para II completa elimi­
nacão da. realeza, como tambem servia para attes·
tal' energicamente o movimento ascencional e

continuo das mais justas e legitimas aspirações
democrllticas. ApOIado directamente pelos parla­
mentos e pelas cõrtes, outro elemento politico
genuinamente popular, em evidente que a ultima'
consequencia de emelhante in tituiçúo não podia

ser outra sinão a eliminação completa da rea­
leza. E ta, porém, presentindo a gravidade do
perigo não tardou em precaver-se contra ~lle,

supprimindo os pnrlamento e trnn formando os

ministros em meros mordomas do pa soo

o absolutismo monll.rchico triumphou das as­

pirações democraticas. Como nos ob erva Blun·
tscbli, C( o rei já nilo era mnis n cabeça, IstO é,

o orgão mais elevado do corpo social. Havia c
identificado com o E tado. S6 elle tinha direito .
A felicidade publica consistia na sua felicidade

privada. O direito p\lblico era o seu direito in-
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dividua1.» o fisco tornou-se um sorvedouro sem

fundo e o povo transformou-se em simples ma­

teria tributave!. Privilegios extrava8'antes 'para

0S nobres e privações inauditas para o povo­

tal era o regjmen social e politico até os fins, do

se~ulo p'asBaào.

VI

A' vista dó- imperfeito esboço que- Il.!li fica do .

estado geral da mentalidade humana até o prin­

cipio d'e~te seculo, facilmente se comprclieudérá que

as concep\:úes do Direi to de modo algllm pode­

riam deixar de resentir-se dos vicios caraclferis-

\ ticos da philosophia dominante. A. metallhysica

eu a unica soberana) que reinava sem restric­

ções sobre os amplos dominios dos phenomenos

moraes e sociaes.

o homem, o subjeito, o apregoado rei da

creaçao, era o centro de todas as especulações

scientificas e philosophicas, do mesmo modo que

a terra o havia sido de todo o systema pIaneta­

rio. O errQ anthropocentrico exercia sobre !lS

consci.cncias a mesma infillenciq. q ue havia exer-

,.
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cido O erro gcocentrico. Assim como em relação

li e te dava-se no dominio da astronomia li sub­

stí tuição da realidade pela apparencia, assi m tam­

bem em relação áquelle dava-se na interpretação

do phenomenos sociaes a. substituição do metbo­

do objectivo pelo subjectivo. Do estudo do eu é

que se partia para o estu'do do lião eu; do sub­

jeito é que se dirigia para o objecto; do ho­

mem é que se partia para o mundo.

A observação e a experienci~ foram subordi­

nadas aos dictames caprichosos da razão e a

psychofogia tornou-se por i so mesmo apropria.

philo ophia.. Era preciso que o erro anthropo­

centrico, á semelhança do erro geocentrico, en­

contras e tnmbem o sou Copernico. E isso não

era po ivel no perlodo hi torico que deixamos

delineado. Só mai tarde, quando o quadro geral

da scienr.ias abstractas se tivesse completado,

com, a constituição definitiva da biologia e da

i$ociologia, é que seria possivel fundar-se na es­

pl;1era das especulações pbilosophicas o verdadeiro

methodo scientifico, partindo primeiro do mundo

para o homem e s6 depois voltando do homem

para o mund,o. Foi esse justamente o grande

trabalho philosophico .d'este aeeulo.

Hugo Grotius, que foi um dos primeiros ju­

risconsulto"S de seu tempo e que passa mesmo
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como o verdadeiro restaurador do Direito Natu­

ral, não podia, conseguintemente, evitar a .perni­
ciosa influencia do acanhado meio em que viveu.
Não dispondo sinão dos illusorios recursos que
lhe podia fornecer l'l.ma metaphysica di solvente e
imaginosa, e orientado além d'is o por um me­
thodo extremamente defeituoso, era natural que
os seus estudos juridicos apparecessem em geral
eivados dos mesmos vicio da philosophia do­
minante.

Ignorando completa.mente os verdadeiros attri­
butes fundamentaes da natureza humana, por
isso mesmo que as sciencias biologicas ainda se
achavam em uma phase puramente embryonaria,
e desconhecendo ainda mais a índole caracteris­
tica dos phenomenos sociaes, não admira que to­
masse aq ueIle eminente pensador, para pcn1to de
partida de todas as suas investigações j uridico­

philosophicas, uma hypothese tiío extravagante e
tão imaginosa como a do chamado estado de lla­

turera.

Para Grotiu!l o estado da natureza era aqueIle
em que os bomens viviam, tendo por unico supe­
rior a Deos, trazendo a lei divina gravada no
coraçiío (como diz um seu trl~ductol") e annun­
ci:\.da constantemente pela voz da consciencia~
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cujos remar o , II si 10 como n penas e ns recoll1­

pensa, con tituiam 1\ ancção do Direito Natu­

ral. Era a p.roprin lenda bíblica do paraizo, eID

que o hom~rn vivia em uma anta beatitude, em

perfeita harmonia com o seu creador, tendo em­

pre gra.vada em eu coração a lei que lhe havia

dictndo a divindade e gnzando de uma felicidade

verdadeiramente completa e inaudita.

Partindo d'e ·ta concepção foi que. elle delin io

o Direito Natural COI110 CC uma regra que no

suggere a direita razão, ({ue nos faz conhecer que

um acto, egundo é ou não clJnfol'me com a

natureza racional, é eivado de difformidade mo­

ral, ou que é mOl'l\lmente nece ado. e que, con­

seguintemente, Deus, o autor tia natureza. o

prohibe ou o ordena:.. O caracteristico predo­

minante de tal Direi to é a imm utabilidade.

O proprio Grotius a sim e exprime: - c O Di­

reito aiurai é por tal fórma immutavel que

elle não p6de ser alterado nem mes:mo per Deus.

Por immenso qu n seja o poder divino, póde-se

dizer, entretanto, que ha cousro sobre as quaes

elle não se e. tende. As. im como Deu não póde

fazer com que dous e tious não sejam quatró~ assim

tambem não p6de impedir que seja mão aquillo

que é essencialmen.te m; o ». "ó o homem é us­

ceptivel de direito, pel'fiue só clle é quc, na
6
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qualidaue de ser eminentemente racional, é capaz
de .e dirigir por principios geraes.

Grotius, portanto, não fez mais do que trans­
portar para o dominio das investigações soeiaes
as doutrinas racionalistas, proclamadas pela me­

taphysica de seu tempo. Sentindo-se influencia­
do directamente pela cOl'rente philosophica que
então trabalhava energicamente as consciencias,
e deixando-se além d'isso levar pela onda revo­

lucionaria que solapava lentamente os alicerces

do pesado edificio catholico-feudal, G!'otius abra-
• çou avidamente a soberania da razão, como li

prime:ra faculdade do espiri to, e f(1i buscar em

sua extraordinaria potencia reveladora os princi­
pias fundamentaes do Direito, que eUe definia
como a tudo aqllillo que se compadece com a na­
tu reza da sociedade dos seres dotados de razão)).

Completamente f:ill:ra no ponto de vista scian­
tifico, por isso que ia 11u cal' o Direito, não no
seio mesmo da sociedade, IDas elp. lma. fórmula

pura.mente abstracta da ra'lão, cumpre, todavia,
reconhecer que a lJoncepção jurídica de Grotius
exerceu grande e salutar influencia sobre a maio­
.ria dos espiritos. Escriptores notaveis, como

Hobbes e Pufendorf, não sómente adoptaram fran­
camen te a theoria de Grotius, como ainda con­

stituiram-se seus mais prestigiosos continuadol'es.
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o que caracterisa essencialmente esta theoria

~(é que a ordem social (como observa um pen­

sador de nossos dias) é concebida como um pro­

dueto da vontade do homem, de uma convenção,

de um contrato; é que a força creadora do ho­

mem é elêvada acima de todas as potencias mo­

raes, acima dos costumes, das condições histo­

~icas, O homem quer formar a ordem social

á sua imagem, tal qual elle a comprehende,

escrutando a sua propl'ia natureza)l, Tal é a

ultima conseq uencia da ficção philosophica de

Grotius, a 1'e pei to do chamado estado de lIaturera;

ficção que não p6de ser interpretada sinão como

uma generalisação intempestiva, por falta de

dados positivos e scientificos, por elle audaciosa­

mente empl'ehendida, na esphera elevada dos phe­

nomenos múraes e sociaes.

Rousseau foi victima da meSllia ficção, «O prin­

cipio fundamental de toda a moral sobre a qual

eu tenho raciociaado em meus escriptos (obser­

va elle) é que o homem é um &er naturalmente

bom, amante da justiça e da ordem... a natu­

reza fez o homem feliz e bum, a sociedade o

deprava e o torna miserave!». P6de-se mesmo

dizer que e1"3. esta a unica concepção, que então

exercia sobre os espiritos, mais ou menos cul-
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tos, uma preponderancia verdadeiramente notavel.
ElIa exprimia uma aspiração geral.

Como se poderã deprebender do e boço que
fizemos, umll metaphysica esse"ncialmente revolu­
cionaria trabalhava energicamente as conscien­
cias, que já. não podiam mais se accommodar
com os abusos e arbítrios da ordem politica do­
miI~ante. Os innumeros privilegios que ainda se
conservavam na ordem puramente civil, em que
o povo era uma quantidade essencialmente nega­
tiva. cabendo á nobreza e ao clero todas lIS

funcções mais importantes do organismo social,
não deixavam de impressionar desagradavelmente
todos aq'Uelles que de certo modo viam-se con­
stantemente influenciados pela corrente philoso­
phica da epocha.

Todos procur!J.vam no passado o ideal da feli­
cidade e do bem estar da humanid.ade. porque
não viam no presente sinão o dolol'oso cspecta­
culo da ruina, dl1 1ecadencia e da miserill. Tão
chocantes eram as desigualdades sociaes, Que o
proprío Rousseau chegou a sustelltar o estupen­
do paradoxo de que a civilisação, cm vez de
elevar e enobrecer o inclivido, degrada-o·e per­
verte-o cada vez mais. As artes e as sciencias,
em su't opinião originalissima, são os mais pode-
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rosos elementos d'essa lamentavel degradação
morai e social do homem. E' ]?reciso voltar ao
passado, ao estado primitivo, viver segundo as
leis da natureza, para recuperar-se a felicidade
perdida.

Tal é a doutrina do eminente cidadão de Ge­
nebr~, doutrina que foi a alma da revolução
franceza e que, na phrase apropriada de Ahrans,
e é o grito de dór de um povo escravi do; um
pI'otesto energico contra um despotismo decre­
pito; contra todos os privilegios que sahem do
Direito commum; contra a ordem social que,
dcslilSada de suas raizes naturaes no povo, havia

cahido em podridão; contra uma sociedade in­

teira depravadll., que elia pretende fazer voltar ás

leis simpie da natureza.»

Kant, porém, regeita esta concepção. O es­

-tado de natureza é para elle o estado selvagem,

do qual convém sahir, ainda mesmo que seja

pelo constrnngimento. S6 na sociedade é que o

homem se aperfeiçóa o desenvolve-se. O ideal,

portanto, não está no passado, mas no futuro.

A idéa dominante de Rousseau era a igualdade

absoluta; a idéa dominante de Kant 6 a liber­

dade a.bsoluta.
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Racionalista exagerado, Kant s6 reconhece
tres faculdades intel1eetuaes : - a sensibilidade, O

entendimento e a razão. D'ap.i igualmente as
'tres ordens possiveis de conhecimentos: - sensi­

veis, discursivos e racionaes. A experiencia for­
nece o material para o conhecimento e o espi­
rito a fr6ma. Para os conhecimentos sensiveis
temos, como condições formaes subjectivas, ()

tempo e o espaço; para os conhecimentos discur­
sivos temo:> as cathegorias e para os racionaes,

as idéas. A união entre o mundo scn ivel e o
mund(} ideal effectua-se por intermedio da liber­
dade, que é ao mesmo tempo um conceito da

razão e uma faculdade ce applica'Ção.

Ahrens, resumindo a d'outrina j uridico-philo­

sophica de Kant, assim se exprime:

«..d. razão exige em geral que a sua lei rei­

ne, que o homem se determine por si mesmo
em suas acções. A determinação propl'iu, a auto­
nomia, é um effeito do caracter racional e moral

do homem. E' n'isto que consiste a liberdade.
A vontade s6 é livre quando não é determinada

por impressões que lhe poderiam tirar sua es­
pontaneidade de acção. Ora, ha duas especies de
impressões para a, vontade: as paixões internas

e as forças externas. E' preciso que a liberdade
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exista para o homem sob estes dou aspecto:

como liberdade interna e como liberdade externa.

A primeira é do dominio da moral, a segunda é

do dominio do direito. .E como os homens não

são s6mente seres raciooae mns tambem sere

sen iveis, ua liberdade externa encontra limite

no mundo phy ico, sobretudo em relação ao

objectos em numero limitado, ao quaes todo

Dão podem ao me mo tempo pretender. E' preciso,

pois, no mnndo exterior, em favor da liberdade,

estabelecerem-se restricções á vontade. Assim, o

Direito se define como O complexo das condições

necessarias para que a von/ade de cada um possa

coexistir com a vontade de todos, segundo o prin­

cipio geral de liberdade.»

Krause, seguindo mais ou menos as pegadas

de Kant, definia o Direito como o complexo das

condições"externas e interl". dependentes da li­

berdade, e necessarias ao desenvolvimento e cum­

primento do destino racional, indiVIdual e social

do homem e da humanidade. E Ahrens que é o

mais fiel expositor de sua doutrina, defiDe o

Direito N atllral como « a sciencia que expõe os

prImeiros principias do Direito concebidos pela

raríio e fundados na natureza humana, conside­

rada em si mesma e em suas relações com a

ordem universal das cousas.»
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Todas estas concepções estilo perfeitamente de
harmonia com as condições mentaes da epocha
cm que appareceram. Como já vimos, a philoso­
.l?bia, que se havia divorciado da bciencia e que

por isso mesmo se havia estcl'elisado completa­
mente em divagaçõe subjectiva e phanta iosas,
Dem um passo fizera além das }nanes especula­
ções de 80crates e Platão. Renovavam-se os 8YS­

temas, mas (como o disse Littré) os pbilosophos

outra cousa não faziam sinão retomar consta.nte­
mente os mesmos pl'oblemas insoluveis, para ves­
til-os com uma outra f6rma, mas para deixaI-os

por sua vez no mesmo pé.

E' por isso q ue todos os escriptores que ten­
taram resolver de um modo comprehensivo O pro­
blema juridico, presos involuntariamente aos élos
de uma metaphysica imaginosa, viram-se força­
dos a ir buscar no proprio espirito, c mo p,o­

ductos immcdiatos de uma intuição "pura da
razão, os principios geraes d'e!3sa supposta scien­
cia que pretenderam crear e a que pomposa­
mente denominaram de PhiloSophia do Direito

ou de Direito N aturai.

A razão é a faculdade superior do espirito,

é o orgão do supra-seDsivel, a origem das idéas

.absolutas e uni "ersaes do bem, do bello, do ver-
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dadeiro e do justo, que estão acima de toda ex­
pel·ien.::ia. e que são condições indispensaveis para
o proprio conhecimento. E' por intermedio
d'essa faculdade que o homem se rel;,;nhece como
um ser superior e que adquire a consciencia de
que tem um destino a realizllr na vida.

Ainda mais. E' tambem pela razão que o homem
tem a intuição de sua liberda~e, na espontaneidade
completa de suas determinações voluntarias. Conse­
guintu. lente, si o homem: é um ser racional, que pos­
sue a conscienclR do seu destino, e si ao mesmo
tempo 6 um ser livre, capaz de determinar-se
por si mesmo, independentemente da influencia
dos motivos, é evidente que eUe tem igualmente
a obrigação, o dever inevitavel de lançar mão de
todos os meios. necesaarios para a consecussão do
seu fim, desde que el'ReS meios estejam todos de
accôrdo com os principios absolutos do bem, do
bélIo, do verdadoiro e do justo.

o homem, porém, não vive isolado. Junto
com outros individuas, com os quaes se acha em
contacto immediato no seio da sociedade, como
elIe igualmente dotados de razão e liberdade e,
consrguintemente, tambem coino elle responsaveis,
perante a sua propria consciencia, pela realiza­
ção completa de seu deRtino na vida, elle reco-
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nhece que a sua liberdade de acção, longe de ser
inteiramente arbitraria e incondicional, só deve
chegar até onde não oirenda ou não pOSSA. ao
menos prejudicar a ltberdade de acção de seus
semelhantes. Este condicionamento das vontades
é o que constitua o objecto proprio do Direito,
que assim apparece como um principio superior,
concebido directamente pela razão e ded uzido
(como o disse Ahrens) da propria natureza hu­
mana, considerada em si mesma e em suas re­
lações com a ordem universal das cousas.

E' o processo aprionstlco, proprio e carac­
teristico das especulações metapbysicas, applicado
levianamente á. interpretação de um dos mais
complicados phenomenos sociaes. E nem podia
mesmo ser de outra fórma, quando se recorda
que, nos tempos em que se fizeram aquellas ge­
neralisações intempestivas, ainda não se achavam
as sciencias positivas em condições de fornecer
aos jurisconsultos, e em geral ás especulações
philosophicas, os dados precisos para uma justa
comprehensão de semelhantes phenomenõs.

Da mesma fórma, não podemos deixar de re­
conhecer que todas essas concepções do Direito
se achavam plenamente de accOrdo com as ten­
dencias politicas e religiosas dos tempos em que-
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se manifestaram. De um lado era realmente
para molestar o jugo despotico que a Egreja-,
mesmo decadente e já em ruinas, queria exercer
sobrq as consciencias, agrilhoando o pensamen t<>
em suas arrojadas investigações scientificlls e su­
bordina~do-o aos golpes de seus terriveis ana­
tbemas; de outro era não 'menos incommoda a
enorme pressão que, sobre as mais nobres aspi­
rações reformistas, exerr.ia o governo au tori tarJO
e extremamente cen tralista da realeza.

Da pressão ecc1esiastica nasceu, como prote ­
to, a proclamação de um DIreito Racional, em
contraposição a um Direito Divino, a que se ape­
gava a Egreja. O Direito tornou-se um con­
ceito puro da razão e separou-se, d'essa f6rma,
da tbeologia. Da pressão politica surgio, como
protesto, a proclamação d'essa famosa ficção do
estado de natllrera, ,mo um grito de guerra dos
opprimidos contra os oppressores, e como o sig­
na: decisivo para a completa demolição dos in­
numeros privilegios civis e politicos, que, á som­
bra da instituição monarchica, existiam e vigo­
ravam. D'ahi o amor á igualdade e á liberdade,
que se tornaram os principios absolutos, regula­
dores das relações j uridicas •.

Justifica-se, portanto, o que dissemos logo no
principio d'este capitulo, a saber: - que a tbeo-
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ria metaphYi:lica do Direito Natural s6 p6de ser
devidamente interpretada, quando relacionada di­
rectamente com o es.tado geral da mentalidade
humana, na epocha em que appareceu. Hoje,
porém, que são outros os largps horizontes ra~

gados pela .mão poderosa da sciencra e que outro
é o methodo seguido nas mais elevadas especu­
lações philosopl;J.icas, subordinando·se tudo á
observação e á. experiencia e reduzindo-se a razão
ao seu justo papel, seria realmente de pasmar si
ainda reinassem como soberana absolutas seme­
lhantes concepções metaphysica do Direito. Fe­
lizmente, entretanto, assim como a metaphysica
foi rapellida das sciencias physicas e biologicas,
assim tambem vai pouco á pouco se a1fastando
das sciencias sociaes. E' justamente o que já SB

observa com o estudo do Direito .

.----~-.,----



Capitulo III

TentativAs de uma concepção
posjUva

I

A primeira tentntiva de uma con.:epção po­
sitiva do Direito cabe incontestavelmente li es­
cola historica. Foram os adepto' d'e ta nova
doutrina jul'idica que abriram,se em franca oppo­
siçiio ..lontra. as theorias de Grotiuc::, Thomasiu e

seus seguidores, fazendo sobre ahir, e,m notave1
contra te com o racionali mo subjecti~o d'ltqurl­
les escriptol'e, o elemento bi torico e popular,
como o principal, sln.ao o unico caracteristico
essencial do Direl.o. Foi. o primeiro movimento
reaccionario que appareueu na espbera €Ias espe­
culações juridica., p1.l'a contrabalançar, de certo
modo, a pernicio a infi uencia das concepçúes ima.·
ginosns dos jurisconsultos.

,

A' fr~nte' d'es5e movimentQ destaca-se a fi­

gura imponente de Burke, o gl'ande oraeor in·,
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glez, genio penetrante e pensador profundo, de
quem disse o eminente critico Macauley que,
apezar de sua estupenda erudição e de seu extra­
ordinario poder de raciocinio, sempre que tomava
a palavra na eamara dos Communs, era por tal
fórma acatado pelos sellS collegas, que invariavel­
mente was lejt speaking to greel! bellches.

Entretanto, foi de suas doutrinas politicas
que se servio quasi que exclusivamente o grande
Hugo, para emitir a sua celebre theoria sobre a
{)rigem historica do Direito, que mais tarde, com
tanto brilhantismo e com rara proficiencia mes­
mo, foi defendida e sustentada pelo insigne
Savigny. em seus admiraveis e inexcediveis tra­
balhos juddicos.

Segundo as doutrinas d'esta escola, o Direito,
l~lOge de ser um principio puramentel:;ubjectivo
do espirito humano ou de ser uma fórmula mó­

ramente abstracta da razãe. nada mais é do que
um producto organico do povo, uma instituição
genuinamente social, que apparece e desenvolve­
se, no seio do organismo nacional, do mesmo
modo que surgem e aperfeiçoam-se as linguas e
outns tantas instituições sociaes.

o Direito nasce com as necessidades, com os
costumes, e desenvolve-se com o gl'áo de cultura
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do proprio povo. O seu fundamento não está na
vontade de cada individuo, que a tanto não al­

cança a sua influencia, mas sim na vontade cal·

lectiva, no cOllser.sus geral do modo de pensar e

rle sentir de todos os individuas, que constituem
o grande ol'ganismo nacional. E' por isso que

eUe apparcce pri meiro como Direito Costumeiro,
para s6 depois tomar a fórma escripta. E' na
opinião publica ~ nas necessidades do corpo so­

cial que a lei encontra invariavelmente a sua

uDica e legitima sancção.

E' s6mente por intermedio da historia que

se p6de chegar a uma concepção exacta e ver­
dadeira do Direito. Ir bu cal-o no espirita, como

uma simples intuição pura da razão, para enun­

cial-o como uma formula abstracta ou como um
principio absoluto, regulador da actividade de

cada um na intima convivencia do estado social,

é desconhecer a sua propria nat.ureza e caminhar

por veredas estranhas á. verdadeira indole das

indagações j uridicas.

Tal foi o. nova theoril.l. que Hugo pela pri­
meira vez enunciou, não obstante os arraigados
preconceitos philosopbicos de seu tempo, e que
Savigny depOIS, não s6mente abraçou com o en­

tbusiasmo de um espirita forte e ávido de refor-
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mas,' mas da qual tambcm se constituio o lllai

denodado defensor e propagandi. ta incan aveL

o mcrito d'esta doutrina e tá jllstamente no

facto de ter posto bem em evidencia, como fi

dos caracteristjcos esseneiaes do Direito, a sua

extrema relatividade. O Direito não é um prin­

cipio absoluto, nem uma fórmula abstracta da
razão. E' um elemento de vida do orgflnismo
social, que aperfeiçoa-se e desenvolve-se com esse

mesmo organismo. O Direito está sempre de

harmonia com o gráo de cultura do povo. ma

lei que póde ser boa para um paiz p6de ser má
para outro.

E' aqui exactamente que nos parece residir
o principal, senão o unico ,merecimento da escola

historica. Dizer, porém, que o Direito é o cos­

tume, é fazer uma lamentll-vel' confusão q,e ii:leias,

é tomar a nuvem .por .Tuno, é não querer dis­

tinguir entre o phenomeno e as suas condiçõe

de manifestação. O costume é de facto um dos

factores mais activos e mais importantes do Di­

reito, assim como o é tambem da "foral; ma

não é e nem p6de ser o me mo Direi to. Cúmo

se verá no correr <:L'este trabalho, o Direito é

uma flmcção do Estado, e tem certos e detor­

minados (actores. Tanto basta para ver-so 11uo
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a conrcpção fundamental QA. escola histol'ica, ape­
zar de encerrar uma grande verdade; pondo em
evidencia um dos er.racteri. ticos esseneiaes do
Direito, todavia, não deixa de ser gravement
defeituosa.

1.\0 condomnnmol-a, comtudo, por is o; ao
contrario, admiramoJ-a e prezarnol-a lmmensa­
mente, como à primeira tentativa séria e deter­
minada feita no sentido de dar-se a e.-te impor­

tante phenomeno social um,a interpretação lflais
racional e mais scientifica. Ta epoeba em que
surgio, era· me mo impos ivel que semr hante
theoria não apparecesse eivada de vicios e defei­
tos. Todavia, cumpre lembrar igualmente que

eBa representa um progresso sobre os systemas
anteriores, não s6mente quando considerada sob
o ponto de vista. exclusivamente scientifico, como
até me,9mo sob o ponto de vista ehronologico;
porquanto, o desenvolvimento das doutrinas da.
escola historica é todo eBe l'este seculo.

---~--.,--

..
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II

A.pezar da insufficiencia caracteri tica das

doutrinas da escola historica, não se lhes p6de
negar, todavia, o merito de ter impulsionado com
vigor para o seu verdadeiro rumo llS investiga­
ções j uridicas, 8ó depois d'ellas é que se tem
tratado sériamente de estudar o DiJ'eito sob um
ponto de vista mais scientifico, encarando-o seBl­
pre como um pbenomeno puramente social e su­
bordinando-o ao methodo rigoroso çla filiação
bistorica. Escriptol'es modernos de grande nota
têm procurado, com seus esforços, introduzir uma

nova concepção do Direito. mais de hal'monia
com os progressos das sciencias n'a 'te seculo e
mais approximada da realidade. Lastarria, um
<tos publicistas mais notaveis de nos os tempos,

faz parte d'esse grupo de reformadores enthu­
ziastas, que atacam vigorosamente as velhas con­
cepções metaphysicas,

A sua doutrina Re resume mais ('u menos
da f6rma seguinte: - o homem, na qualidade de

ser eminentemente social, vive e desenvolve-se
no meio da sociedade, em intimo contacto com
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seus semelhantes; e como é uutndo de uma certa
somma de nctividade indi"'l ua], que tende a
manifestar-so espontaneamente, de accôrdo com o
gráo de aptidão de cada um, é claro que de
semelhante convi vencia hiio de necessariamente
resultai', para os indi viduos, duas ordens dis­
ti netas de rela .ões : - uma completamente livres
e volunta.ria , e outras obrigRtorj,) ou cOl1dicio­
naes, Pois é visto que, como um s r intelli­
gente, que tende forçosamente a d~sen.volver os
attributos fu ndamen tae d sua natureza, neces-
ita incontc tuvelmente o homem de um con­

juncto de condições, sem as q'lae a Rpplicu<}ão
constante de sua actividade sel'h inteiramente
impossivel.

E' fórf\ de duvida que, uma vez reunidos em
um organismo mais ou UlbfiOS consistente, appa­
rece naturalmente enl:, 'e os individllos uma com­
petencia tão accentuada, no desdobrnmento da
actividade de cada um, <lue não p6d de modo
algum dei."ar de infi,uir na realização do fim com­
mum. De sorte que, não oh tante o processo
continuo de differenciação, que se funda, não
s6mente na diversidade das aptidões, como ainda
na lei geral da. divisão do tl'abalho, sempre se
observa no seio da sociedade uma convergencia
constante de todos os esforços iudividuaes e iso-
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serve de objectivo commum.
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Vê-se, pois, que na grande obra da coopera­
ção social, procura cada individuo, na meJida. ode
suas forças e de harmonia com suas aptidões par.
ticu!ares, concorrer efficazmente para a realiza­
ção do bem commum, ao mesmo tempo qne não
abandona o seu bem estar particular, llbordinan­
do.se~ comtlldo, a um condicionamento geral de
todas as a.ctividades parciaes, ou á uma 1Ilutua

dependencia entre os seus semelbantes, como
unico meio de chegar á obtenção do fim social.

Distingue-se perfeitamente, além d'isso, entre
os trabalhos que se realizam no seio do orga­
nismo sMial, que uns srio de natureza pura­
mente especulativa, emguanto que outros perten­
cem máis propriamente á ordem da actividade
pratica. E"stão no primeiro caso o Direito, a Re­
ligião, a Moral, as Artes e a Sciencia, que con·
stituem outras tantas idéas fundamentaes das
diversas espheras da activida humana j ~ no -se­
gundo, o ComD:\ercio e a Industria.

E' no dellenvolvimento amplo e constante de
todas essas idéas fundamentaes que consiste o

progress~, assim como tambem é na obtenção
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d'es e grandioso fim que con'i te a coop ração

social, podendo-se igualmente enxergiu, na som­

ma d'e. ses esforços individuaes, uns que são mais

directamente applicados á consecussão do bem­

estar particular, emquanto que outros aflectam

ex.clu ivamente o bem-estar geral. Tanto uns

como outros, porém, devem subordinar-se á lei

geral do condicionamento social.

_Tão s6mente o bem·estar social, como até

mesmo o bcm-estar indivi.dual, dependem, para a

sua !·ellliza.çào, de um certo numero de condições,

que se e!lcadeiam e se prendem de tal modo ao

de envolvimento da actividade de cada um, que

sem ellas ,nada é l?ossivel no seio do (lorpo po­

litico. Da mpsrna fórmll, as di ver as espheras da

actividade humana, que têm ROI' fim de envol­

ver as id~as fundamentaes do Direito, da Reli·

gião, d Moral, das Artes, da cienciu, da Indus­

tria e do Commercio, fi.carmm sem a devida

applica ãe, não fossem e sas mesmas condições'

que facilitam e promovem a sua realiz!l.çiio.

E como todas ellas resultam das relações,

que naturalmente se onglDam da ,convivencia

do individuos, no seio do ol'ganismo social,

nada mais apropriado do que qu li ficar esta es­

pecie de relações de - í:olldiciollaes - em Qpposição

"
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ás outras - volulltarias- por i. so que não consti­

tuem meios necessal'ios á realização de qualquer
d'aquellas idéas fundamentaes.

Rossi, quando eEtabelece que os individnos,

uma vez reunidÇls em ocledade, se constituem

uns para com OS outros na obrigação de cum­
prir com certos deveres, que são exigiveis, além
de outros, que são essencialmente volulltarios,

\ceita jmpJicitame~te esta mesma classificação

das relações socines, em cOlldiciollaes e VOlllllta­

rias. Asaim, um individuo póda exigir de outr()

que respeite a sua propriedade, mas não póde
obrigar a quem quer que seja á dar esmola á

um pobre.

o primeiro é um dever exigivel, cujo cnm­

primento póde BPI' reclamado pelo senhor da cousa

lesada, desde que se julgue olfendido em sua

propriedade, e pertence, por isso mesmo, ao do­
minio proprio das relações j uridicas; o segundo,
porém, é um dever inteiramente volulltario, cuj6

cumprimento não póde ser exigido por ninguem e

que pertence directamente ao dominio da Moral.

Da mesma fórma, as relações voluntrrias, que

correspondem prd'eitamente aos deveres voJunta­

rios, dizem re!'paito exclusivamente á Moral, em
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quanto que as condicion.1es, equivalentes &vS de­

veres !'xigivei., constituem o objecto particular

do Direito, que se póJe definir como« o com­

plexo das condições iII ternas e externas, depell­

delltes da cooperaç;io social, e necessarias para o

desellvolvimento completo do fim do Izumem e da

sociedade, que consiste na intellsidade da vida.»

Como so vê, é a me ma definição de Krause

com uma simpl!'s n o(l;ficação: é l11i1e as condições

internos e externas, em vez de uependerem da.

libel'daJe, ficam su bOI'Jinnda no pbrnomeno geral

da COOpCl'nçüo. c Com effei to (ob erva Lastarria)

si estas condições drpendcssem "empre da liber­
dade, llns deixariam ele ser condições e não se­

riam mai comprebendidas na idéa do Direito, por­

que da Jiberda4e ou do livre arbítrio (faculdade

moral) não dependem enão IIS relllções volunta­

rias. As condições quo con tituem no sos direitos

primitivos se confunucm com a no sas liberda­

des pr ticas, e longc de drpendcrem da liber­

dade de cada um, elIas dependem, ao contrario., da

cooperação de todos.»
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III

Prospero Pichard, depoi ele de ail' o Dir~ito

como um ideal de retribuição de serviços e re­

partif::lo do bem-estar col/ectivo, conforme os me­

recímel1tos de cada wn, a sim se exprime:

«( .10 seu estado rudirneatar, ou, segundo o

modo de dizer, no seu estado de Ilaturera, o ho­

mem, exelu ivamente preoccu pf\do em satisfazer

as nece!õsidádes ma.is imperiosas, disputando o

alimento aos animaes e aos outros homens, não

sabe o que Seja direito; para elle s6 11:1 que empe­

nhar combates, vencer obstaculos e alcançAr cmlim

o objecto dai! seus desejo.

« J\l;as quando cresce a sociabilidade e "e ins­

titue o trabalho colleetivo, o i dividuo tem con­

scienci/l. de que contribue com UIIHI parte e assim

cada um dos outros, e cada um compl'ehende que

se deve a aSSll parte de trabalho a sua rêtribu i­

ção, r:;ó então penetra nos espil'i.tos a noção do

Direito .

. c Esta noção persiste com o desenvolvimento

social) Dlas a fórma sob que se realiza o direito
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varia com as concepções intellectuae que diri­

gem n.quelle d envolvimento. Hoje, no s~io das

numerosas roln..1es que unem os membros da

sociedll e moderna, o homem adquire bem cedo

a noção do Dil'eito; e como e nüo possa mar­

car o momClllo em que e ta. noçiio entrou no

espirito, facilmente se imagina que alli existiu

sempre, que lho Ó illll.-tI1. D'aqui o erro da me­

taphy:;ica, q uo attriuue ao Direito ex.i tencia real

anterior ao homem e independ nte d'ellell,

E' evidente fJll~ Pro pera Pichard não trata

inão de indic r o modo por que ~pparece gra­

dualmontc na sociedad a idéa de justiça, u ando

para iSio do p:'oco'so positivo da. tilia.çJo bisto­

rica, exaotulllen te como o fez Li ttré, em um

de seus mais illtcre1:lsantcs artigos, que êm col­

'ecion'ldos cm yolume especial, sob o titulo:­

Lq science cHI poiilt de vila pIJi/osoplziqul!. Enun­

ciauLl0 co no ohjecto do Direito a retribuição de

serviços, perfLlholl francamente Piclmrd o con­

ceito admirave dos jurisconsultos romano. que,

no - SUl/:il cuique tribuere - fuziam con i'tir um

dos luais irnportnntes prõceltos judJico .

Para Re1>ert, o Direito e a Mora.l outra

cousa não são mais do que l\ conformidade da.

actividade de cadu um com as leis que regem a.
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estructurl1. intima da sociedade e o seu funccio­

namento nntural. O Direito é lima escresce/lcia

natural d.l l'Ioral.

A scicncia juridica (oberva ete escriptor)

«tão rotineira e tiío acanhada em uas vi tas de

detalhes, tem chegado, eu tretan to, o. com preh"n­

der a verdadeira natul'eza do Direito, e ta pro­

priedade que o distingue, de cxi til' inrallivcl­

mente /l.JS cousas antes de ex:stir 1/C1 lei,)

Gu ta \'0 Le Bon, condernnnndo severamente á

theoria metnpbysica do chamado Direito Nattlr'l/,

a,~sim se exprime: - (C a idéa que um individuo

traz com igo quaesquer direitos, só pelo facto

de trr vindo ao mundo, é uma d'c"sas concrp­

çõcs illfanlís que podem perfeitamente germinar

em cerehros de socialista ignorante, mAS que

não süo dignas de di cussüo... TO estado dena­

tLlrera não ha senão nm direito - o do mais

forte - e o homem, como todos os sel'es, não traz,

nascendo, outros direitos scnüo o de vivei', caso o
possa.

CC Mesmo no estado civi]isado, que razões se

poderiam fazer valer em apoio d 'esta pretenção

de trazer direitos 0.0 nascer? Uma só talvez po_

deria ser, invoca.da: sería a utilidade que ba para
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uma socicda e em protegl'r os membros flue a

compoem e concorrem para a sua pro"peridade;

mas os unicos mem bros que teriam necr si ade

de fazer valer esses direitos seriam os fra os, os

incapazes, os inuteis, i~to é, pl'eei 'amente arluel­

les qu P , longe de concorrer para a sua prosperi­

dade, constituem para elia germen. tel'l'i veis de

dissol uçuo.

« "uo foí o homem, 111~S 1I11ic.1l11ellte a 1Ie­

cessidade que creou os leis que presidem li evo­

luçlio das sociedade'. Que sejnm cllll'a ou não,

pouco importa, devemo obedecel·as. Ora, essas

leis nos mo tl'am que no hanrjuete da vida não

hll. lugar siniio pnra os mais cap:17:e~ e que é pre­

eisamen~.e flor i. o que o progre so tem ido

possivel Ullla soeiec,bde composta do seres de

intelligencin. mediana, trazendo ao na Cé'r cl1pllci­

dndes iguae e diruitos iguaes, sel'Ía uma _oc:e­

dade de grosseiros selvn.gens, meapazes dos mais

fugitivos esboços clp. civilisação e obrigados a se

devorarem llllS ao outros periodicamente, para

impedir uma Illultiplicnção rapida dem:lIs.

« Si perguntarmos agora qual. é, ab tracção

feita dos sonhos dos j uri tll.S, a baze real cio

Direito, acharemos que, assim como a Moral, elle

não p6de ser de,iJzido de principio algum abso-
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luto, que é filho de necessidades, resultantes das

-condições de existencia, em que vive cada socie­

~ade. ão s6me';1te eSLfl'l necf'ssidades que deter­

minam a esphera na qual póde mover-se o indi­

viduo sem prejudicar a outrem, a balança entre a

liberdade de cada UlIl e a I1berdade de todos.

«SerÍl impossivel deduziT-se o 'reito de

principias ab~olutos, anteriores ás sociedade no

seio da qnaes eHe tem apparecitlo, erá sem­

pre a simples expres,.ão das nece~sÍllndf's que a

existen.cia de uma communidad acarreta, e f6ro

d'esta. commuuitlade não terá o minimo valor.

Sem duvida os legistas nos filiam de pl'incipios

de Direito Natural, mas é bastante ver como

tratamos os seres estranhos á nossa sociedatle,

anímaes e e~pecies humanas inferiores, ~ura com­

prebender-se IjulI.nto estas considcraçõc theoricas

são llllllas na pratica.»

--{--

IV

Entre n6s t'lmbem já ha alguom que começa

a querer empunhar com corageill o luminoso facho

,da sciencia, para com elle projectar nova luz so­

bre ·os reservauos domínio· dos !Jheoomen08 80­

-eiaes. O DI', Tobias Barreto, lente substituto da
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Paculdado Jurídica do Recife, em um brilhante
discw'sÇl proferido perante a congregação d'aquel­
la Faculdade, por occa ião de uma ceremonia
academic!!, a sim manife tou suas modernas
crenças juridicas :

« os dias que atravessamo a esta hora do
nosso desenvolvimento, quem, como vós mesmo

li. custa d trabalho e sacrificio, é graduado em
sciencia juridicas e sociaes, vê-se as.altado,
- como Dante eIll frente da lôba - por uma
questão sombria e importuna.

« E' a seguinte: - cxiste realmente, temos nós
realmentc um grupo de sciencias de tal natu­

reza? Em face do avanço immenso, que levam

todos os olltro ramos de conhecimentos humanos,

não sôa cqmo uma ironia faBar de uma sciencia

juridica, fallar de uma sciencia social, quando nem

uma nem outra estãà no caso de satisfazer as

exigencias de um verdadeiro systema scient:!:ico?

A questão é séria, e tão séria, que a mesma

consciencia, a mais· lucida conscienc' a do proprio

merecimento, deixa-se absorver e apagar pelo sen­

timento da dubiedade do titulo que se recebe.

Não ha negal-o~ isto é um faoto inoontesta­

veI. Mas onde ir busoar a causa d'esse facto 'l
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«Qual o motivo da estreiteza e a0anhamento de

vistas, que ainda se nota na intllição do Direito,

no modo de comprehendel-o e oklrecial-o? Qual

a raziio. em summa, porque a sciencia do Di­

reito corre o risco de ser cla ,iflcada no meio

dos expcdientes grosseiro. ue toruar-se lo ma scien·

cia puramentc nominal, que póde dar o pão,

porém não dá honra a ninguem, ou como diz

H. Post, urna irmã da tbeologi. que se limita

a folhear o COl'pltS juri, como esta folhêa a

bibl ia? Existe ao certo uma razão j essa razüo

vem de moi alto. Nós vamos vêl-a.

cc Ha no espirito scicntifico urna tendoncia

irresistivel para despir os phenomenos. o que vale

dizer, para despir o mundo inteiro, que é um
grande phenomeno collecti vo, d'uq ueUa roupagem

poetica, cm que a imaginação costuma dovol·

vel-os.

c Tudo quebrou o primitivo involucro poeti­

-co j s6 o Direito não quer 8abir da sua casca

mythologica. A despeito de todas as conquistas

da observação. a despeito de todos os desmen­

tidos, que a experiencia tem dado ti velhas hy­

pothe es e conjecturas phantasticas, - para a

sciencia jurídica é como se noda existisse.

r
c A concepção do Direito, como entidade me·

tapbysica, sub specie aJterni, anterior e superior
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i forIr,lação das socied:1.des, contemporaneo, por­

tanto, dos IIh1mll1oul!zS e megatherios, quando

aliá n verdade é que elle não vem de tão lon­

ge. e que a hUoria do fogo, a historia dos

vasos cu1fnario , a historill da ceramica em geral

é muito mai antiga do que a historia do Di­

reito ; - e sa concepção rctrograda. que não per­

tence ao nos o tempo. continúa a entorpecel'-nos

e esteril isar-nos.

(( E' mister bater, bater cem vezes, e ~em

veze ~~petir: - o Direito não é um filho do céo,­

é sim pIe mente um phenomcno hi tOl'ico, um pro­

ducto cultural da humanidade. Serpens nisi ser­

pelltelll comederit) 11011 fit draco -..t serpe que

não deyóra a serp., não se faz .... ragão; a força

que nilo vence a força. não se faz Direito; o Di­

reito é a força que matou a. propria força.

( Eu bem sei quanto ~sta doutrina fére ou­

vidos pouco habituados a uma tal ordem de

idéas. Mas o que difficulta a sua comprehensão,
é justamente a mesma circumstancill; que torna

dífficil, exempli gratia, compl'ehender o pensa­

mento como attributo material, como fu ncção do

cerebro.

(( Da mesma fórma, quando se faUa em força

em vez de pensar-se no conceito capital de todas
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as sciencias, na idéa gellltrlx de toda a philo­

sophia, pensa-se ... n'uma força de polícia, á.s or­

dens de um delegl\do, cercando egrejnH para fazer

eleições; e então ... quem póde admittir que o

direito seja. isso?.. Oral... E' preciso que

nos elevemos um pouco mais a~imn.

« Assim como, de todos os modos pos iveis

de abrevinr o caminho entre dous pontos dados,

a linha. recta é o melhor; assim como, de todos

os modos imaginaveis de um corpo gyrar em

torno de outro corpo, o circulo é o mais regu­

lar; - assim tambem, de todos os modos passi­

veis de coexistencia humana, o direito é o me­

lhor mod.o.

II Tal é a concepção que está de accôrdo com

a intuição monistica do mundo. Perante a con­

sClencia moderna, o Direito é um modus yjyelldi ;

- é a pacificação do allt.lgonismo das forç'1s

socjaes, da mesma fõrma que, perante o telesco­

pia moderno, os systemas planeturios são truta­

dos de pa:u entre as estl·ellas.»
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Capitulo IV
ais uma tentativa

I

ioguom contesta que a baze fundamental de

toda a ociedade é o principio da subordinação.

Sem o respeito de ido á organisação directora

não é possivel n auctoridade, e sem a subordi­

nação necessaria não se comprehende a auctori­

dade. Da mesma maneira, é incontestavel que li

toda o. sociedade ou agrupamento de individuos

neve sempre corresponder um fim qualquer, ma­

terial ou moral, tranflitorio ou permanente. E'

a!1sirn que no estado seIvagem facilmente se des­

colh'e, não só a sujeição dos individuos á vontade

de 'am chefe qualquer, como tambem a determi­

nada resolução, todas as yezes que assim se

reunem, de obter um fim qualquer. E' verdade

que muitas vezes esse fim é transitaria e, uma

vez obtido, cessam immediatamente os poderes

do chefe. Mas isto serve apenas para indicar

que n'esse estado as necessidades communs ainda.

não são permanentes.
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Si são essas, porém, as duas condições essen­
·eiaes de toda existencia social, ellas encontram­
se evidentemente na organisação da familia. E'
-ali exactamente que ellas têm a sua origem.
Em nem uma outra sociedade nota-se talvez ~ssa

mesma subordinação espontanea que geralmente
se observa da mulher ao homem na constitui­
ção da familia. Póde-se, portanto, dizer que é
no seio da sociedade domestica que o homem se
prepara para a vida publica, adquirindo e culti­
vando constantemente esse predicado indispensa­

vel para a manutenção e conservação da ordem
no organismo social.

Além d'isso, observa-se bem patente na socie­
dade domestica a determinação de um fim, á
que deve necessariamente tender a actividade do
homem. O que, porém, se apresenta de mais
importante na constituição da familia, elll rela­

ção á sociedade em geral, é a funcção especial
que ali exerce a mulher como elemento modera­
·dor e indispensavel, contrabalançando a influen­

cia de nossos instinctos pessoaes pela candura
·espontanea de sua natureza extremamente sym­
pathica, e preparando-nos d'esse modo para o

estado social. E' na familia que cresce em in­
tensidade a parte altruistica de nossa natureza e

"3ugmenta-se conseguintemente a nossa tendencia

Jlara a vida commum.
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A sociedade, porém, não .e póde fundar Ulli­
~amente nos instinctos sympathicos. Ainda que
todos os homens sejam de tal natureza consti­

tuidos a poder sempre, posto que indirectamente,
sentir aquillo que em geral aífecta IÍ. seus seme­

lhantes e que esse attributo fundamental de sua
natureza seja fortalecido em alto gráo pela in­
fiuencia da vida domestica, comtudo é evidente
que os instinctos sympathicos não seriam por si
sós sufficientes para a conservação do estado so­
cial. Esse accrescimo de energia póde, quando
muito, dar mais intensidade á essa tendencia na­

tural e espontanea dos homens para a vida

commum.

o facto capi tal 90bl'e que bazea-se a econo­

mia geral da sociedade é o principio eminente­

mente salutar da cooperação, sendo, todavia, ine­

gavel que para a sua conservação muito concor­
rem os sentimentos altruistas, estreitando e for­
tificando progressivamente as relações indivi­
duaes. A sua baze principal, entretanto, con­
siste na reunião dos esforços de todos para a

obtllnção do fim commum.

Na familia appareee incontestavelmente a ne­

cessidade de uma especie de cooperação da parte

dos individuos que a compoem, para a obtenção



86 o DmEITO

do fim commum; mr~s essa cooperação não é

tão manifesta que se possa julgaI-a indispen~n­

vel, nem tão pouco tem o mesmo caracter que
aquella que se observa no organismo social. _'a
familia a s:mplicidade do fim de modo algum
exige a especialisação das funcções, emquanto
que na sociedade ella torna-se ind ispensavel, pela
complexidade do interesse commum. D'onde re­
sulta que, si o principio da cooperação cxiste em
germem na familia, só na sociedade é que el1e
apparece como elemento activo e neces!"ario, em
vista da com plicação crescen te do o!'ganismo.

E n'este ponto é de notar-se a immensa ana­
logia que se observa entre o organismo social e
o organismo animal, em geral. .A' medida que
se sóbc na eseala zoologica verifica-se que no
aperfeiçoamento progrcssivo da constituição de
cada ser corresponde sempre uma especialisação
qualquer nos orgãos e nas funcções, E' assim
que o systema digestivo, por exemplo, que á

principio, além de imperfeito e incompleto, con­
funde-se com o systema circulatorio, não apre­
senta funcções distinctas e independentes, sinão
mais tarde, á proporção que vai so aperfeiçoando
progressivamente a organisação animal, oorrl:'spon'­
dendo á cada mudança de estructura, n110 SÓ­

mente um crescimento, como tambem uma alte­
ração nas [uncções organicas.
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A.ssim tambem a sociedade, que ao princi­

pio não pa sa da tribu, que por sua vez é uma

im pIe reunião de família, á medida que cresce,

sofIre alteração em sua estructurn. intima e dá

origem a novas funcções, correspondentes lÍ. espe­

cill.lisnção do diversos orgãos. E' exactamente

por i o que importante p~pel representa então o

principio d cooperação. contribuindo os diJferen­

tes individuas que fazem parte do corpo social,

para a obtenção do fim commum, na medida de

suas aptidões especiaes, precisamente como as

di~ersa partes de um organismo qualquer.

Assim considerada, observa A.ugusto Comte,

«(tenue cada vez mais a organ:sação social a re­

pousar sobre uma exacta apreciação das diversi­

dade natul'aes, repartindo os tmbalhos humanos

de maneira a applicar cada um ao destino que

melhor pó.de preencher, hão s6mente em vista de

sua natureza particular, as mais das vezes muito

pouco pronunciada. em um sentido qualquer, mas

tambem em vista de sua educação effe~tiva, sua

po. ição actual, em summa, em vista do conjun­

cto de seus principaes caracteres; de sorte que

todas as organisações individuaes sejam finalmente

utilisada:i em relação ao bem commUlll, sem ex­

ceptuaI' mesmo os mais viciosos ou os mais imper­

feitos, salvo os casos de monstruosidade declarada.»
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Não ha aperfeiçoamento em organismo algl\m
sem uma especialisação correspondente nos orgãos
e nas funcções. c Uma funcção á cada orgão e
cada orgão á uma funcção, diz Spencer, é a lei
de toda a organisação. Para executar bem o seu
trabalho deve um apparelho ter aptidão espedal
para esse trabalho. Os pulmões não podem dige­
J"ir, o coração não p6de r6!~pirar e ri estomago
não p6de expellir o sangue.»

c A' medida que o organismo individual sof·
fre uma alteração qualquer em sua estructura,
observa em outro lugar Q mesmo escriptor, appa­
rece um systema complicado de canaes pelos
quaes toda a materia nutritiva (aqui addicio­
nada pela absorpção, aUi trocada pela ecreção,
além purificada pela excreção, mais além modifi­
cada. por troca de gazes) é distribuida por t'ldo
o organismo, para fornecer alimen to ás diversas
partes occupadas em suas acções especiaes j em·
quanto que no organismo social, á medida que
elle aperfeiçoa-se, desenvolve-se uma extensa e
complicada organisação commercial para a distri·
buição das commodidad~s, que, ramificando-se por
todo o paiz, em cflnaes que vão terminar nas
casas particulares de negocio, colloca ao alcance
de cada um, nüo s6mente os objectos indispen­
saveis e necessarios, coroo tambem os de luxo,
produzidos por outros.»
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A sim. poi., um vi ta da complexidade natu­
ral do fim social. apparece coroo necessidade in­
que tionavul a cooperação e, conseguintemente, a
especialisação das funcções ou a divisão do tra­
balho, A' medida que cresce o organismo social,

como nem todos os individuos slio dotados da
mesma aptiJão, surgem d'abi as dilferentes clas­
se encarregadas de funcçõe e peciaes, porém,
todas cooperando para o fim commum. E' a di­
versidade na unidade, em essa especiali ação

não eria pos ivel o pro"'resso, implesmente
porque não haveria pos ibilidade de attender-se
satisractoriamente ás differentes nece sidades d()
organismo social. E ta especiali. ação, porém, pre­
cisa de ser d isci plinada.

Da mesma maneira que a preponderancia ex­
clusiva dos instinctos pessoaes viria aniquilar

todo o srntimcnto social e, pOI'tanto, fazer des­
apparecer qualquer concepção, par mais vaga que
fo se, do interesse commum, assim tambem a
continuação do principio da e pecialisação de tal

maneira viria a fl'accionar a socicdade, que afinal

desapparecel'ia completamente todo o laço com­
mum e pllrA. sempre se romperia o in tinct,o de

sociabilidade, Ora, acontece exactamente que a
especiali lição cresce con!jtantemente e introduz

d'esse modo no seio da sociedade o conflicto pe.-
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Tenne entre o geral e o particular. Apparece
conseguintemente o perigo e, portanto, a neces­
sidade urgente de obviai-o.

E' precisamente Imtito que surge d'esse grande
confiicto uma força superior, capaz de conteI-o
dentro de SdUS verdadf'iros limitell e cuja missão

principal consiste em preservar a orelem ao lado
do progresso, no seio do organismo social. Ou
antes, como diz Augusto Comte, "O destino so­
cial do governo consi'lte sobretudo em conter suf­
ficientemente e em prevenir tanto quanto possi­
vel esta fatal tendencia á di pel'são fundamental

das idéas, sentimentos e interesses resultado ine­
vitavel do pl'incipio mesmo do desonvolvimento
humano e que, si podesse seguir sem obstaculo

{) seu curso natural, acabaria inevit5.volmente por

impedil' o progresso social.»

Em summa, o E tatlo, como um ol'gani mo

superior, appareee espontaneamente no seio mes­

mo do corpo social, justamente no mom nto em

que a tendencia dispersiva das forças soc' es,

provocada pOl' uma e pecialisação nece"saria mas

exagerada, amea\}a destruir completamen te a 01'­

ganisação social incipiente, eliminando inteira­
mente o condicionamento geral das activid'\des

ludividuaes e annullando, conseguintemente, a
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grande força da cooperação, que está para o

mundo social na mesma relação em que se acha
para o mundo planetario a poderosa força da gra­

vita<fo.

o Estado é para o organismo social um cen­
tro necos ario de coordenação. da mesma maneira

que o sy tema nel'voso é para o organismo in-

ividual um centro geral regulador. Como, po­
rém, manter activa e '~nergica a força da coope­

ração, inão ja:elldo convergir todos os esforços

individuaes constantemente para a obtenção do

lJem estar sO-lial? E como se opera essa con­

vergencia? E' evidente que es a subordinação

necessaria das actividades individuaes á um fim

commum, superior aos intere ses particulare. s6
se efiectua convenientemente pelo Direito, que

desde eotão se póde definir como a regulmnen­

tação jeita pelo Estado d.1S actividades indivi­

duaes, que se mall/festam pral icamente no seio do

organismo social, de modo a subordinai-as cons­

tantemente ao pllellomeno geral da cooperaçáo e

a ja::.er C0111 que o bem-estar de cada um seja al­

canç.ldo de perjeita harmonia com o bem estar

social.
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II

D'esta noção decorrem inevitavelmente diver­

sas conscquellcias importanti aimas para a exacta

comprehen ão das· relações juridicas. A primeira

é que o Direi to é Ull1a funcção natural e parti­

cular do Estado.

Com etreito, o Direito, como a Religião ou a

Sciencia, é uma idéa fundamental, correspondente

a uma das espbems da actividade humana, e

como tal necessita evidentemente de um orgão·

especial, de tinado a applical-o o deson\'olvel-o, no

seio do organismo social. E se orgão especial do

Direito é o Estado, que se incumbe de applicar

e desenvolver o principio juridico, assim como lÃ

Egreja, orgão especial da Religião, applica e des­

envolve constantemente a idéa religiosa.

Não ha funcção sem orgão; e nem se cotn~

prehende um orgão perfeito e em actividade sêm

uma funcção especial. No grande organismo so­

cial, assim como no organismo individual, a cada

orgão particular compete uma funcção caracteris­

tica, do mesmo modo que a cada funcção se
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attribue e atrectivamente corr

especial. E' por is o que não

reconhecer no Direito uma func,,-......i;;iii;;;;:;;;;.~ ......
assim como tamb m não se póde negar que o

Estado seja o orgão particular do Direito.

Todos os publicistas mais eminentes de nos­

sos dia, inclllindo- e até mesmo o mais exag­

gerados metnphy ico, estão de accOrdo n'e te

ponto. Todo enxergão no Estado um orgão par­

ticular do Direito e o roprio Ln tarria (cuja.

opinião um dia perfilhámos, mas agora rrpudia­
mos) definia o E. tado como (( uma ia tituição

social e politica que, debaixo d~ um regimem

qualquer, tem por fim pl'omulgnr e npplicar a

lei, em quanto á ex.pressão do Direito, para a

manutenção e de envolvimento da harmonia, que

deve ex.i~tir entre as espheras de llctivid>\de do

elementos que compoem a unidade sociaL.

o qu nos admira, porém, é que as im in­

terpretando o Direito como uma fuacção parti­

cular do Estado, nuo tenham comprchendido igual­

mente esses pllblicistas 'a impo sibilidade, sinão

o grande absurdo, de admittirem-se diver as or­

dens de relnçãe jurídicas inteiramente fóra da

acção do p();ler politico. Se o pensamento. por

exemplo, é por nós admittido como urna funcção
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caracteristica do organismo cerebral, é evidente

que pan nós não póde existir acto algum de

pen amento completamente estranho áquelle mes­

mo organi mo.

Quanto aos metapbysico~l a incohercncia é pal­

paveJ, l:Í saliente. Ao me m') tempo que consi­

deram o Estado como um ol'ganismo especial,

que tem por fim, não s6mente a cultum social,

mas ai uda a applicação do pri ncipio j uridico,

-affirmam que o homem é uotado ue certo. attri­
butos ou subjeito de corto direitos, absoluto e
primitivo,:, por elle po suidos mesmo antes de
entrar pllrn. a sociedade; d'onde concluem flue taes
direitos escapam inteiramente á acção do poder
publico. Theoria esta que vai de de já sendo con­
demnada ppla sua propria extravagancia.

La tarria, apezar de guiar-se pelos fecundos
ensinamentos da pbilosophia positiva, da qual é
um dos mais Dotave:s omamento, cablo lamen­
tavelmente na mesma contradição. Para elle tam­
bem ha certos e determinados direitos, como se­
jam as libprdades individuaes e sociaep, que

devem ficar completamente estranhos á arção dos

poderes publicos, muito embora. reconheça que

-ao E, tauo, como um organismo especial, corres­

·ponda a funcção particular de prolllulgdr e appli­
car a ll!i, em qU<T1!to á express:io do Direito.
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Assim, na OplfiIaO d'e te eminente publicista
chileno, a libcrdade de pemamento debaixo de
todas as suas fôrma, ou se manifeste como li­
berdade de opinião, como liberdade de creo(}a,
como liberdade de ensino, ou se manife te como
1iberdade de tl'ibuna e de im prensa; a si m como

a liberdade de trabalho e de associação, que e
revelam como liberdade de indu tria e de com­

mercio; si bem que ejam condições indi pensll.­
vei para o ID'lximo desenvolvimento da vida in­
dividual p social e, como tae, outros tantos di­
reitos, não dcvem por f6rma alguma entrar na

e~phera das attdbuicoes particulares do Estado.

E' contradictorio, não ha duvida; mas expli­
ca-se. Lastarria, como já tivemos occa ião de

ver, seguio mais ou menos a definição de Krause,
apena com urna pequena modi ficaçiio. Para elle
o Direito comprebende, não s6mente rondições
externas, ma Lambem condições internas, abran­

gendo e tas a actividade especulativa o aquellas
a nossa actividade pratica. Eutre as ultimas é

que se acham as liberdades individuaos e sociaes.
E como estend r a acção do Estado até o do­

minio das condições internas· sería extrcmame.llte
perigoso, não havia outro remedio sinão abrir

lima excepção ao principio scientifico e excluil-as

da esphera das attribuições do poder politico.
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Foi justamente por isso que repudiamos a
sua theoria. Para nós o Direito naua tem que
fazer com as chamadas condições internas, que aliás
nos parecem totalmen te incom prehensi veis e não
passam mesmo des ultimos vestigios, que ainda
conserva a metaphysica, no dominio da jurispru­
dencia. Fallar-se de uma condição interna, quan­
do se trata de um systema de eqUllibrio de for­

ças individuaes, de modo a man ter-se, pela co­
operação, a perfeita harmonia entre o bem-estar
particular e o bem-estar social, em seu maximo
desenvolvimento, parece-nos realmente um resto
de obediellcia aOIi! preceitos apriorlsticos do me­
thodo metaphysico.

A actividade especulativa, sob qualqueI' fór­
ma que se manifeste, não fere interesses mate­
riaes e, conseguintemente, escapa inteiramente ao
poder de regulamentação do Estado, 'lua, como
orgão do Direito, é tambem o orgão do poder

temporal. Ao orgão especial do poJer espiritual

é que deverá competir a conveniente regula­
mentação da actividade especulativa, por meio de
uma synthese intellectnal e affectivo, natural­
mente produzida pela converge.ncia espontanes do
modo de pensar e de sentir dos individuos, e
sustentada pela uniformidade de crenças e de
opiniões.
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D'esta f6rma, sem a minima contradicção e

sem receio de perigo de qU<1lquer natureza, não
sómente se eyidencía melhor a verdadeira indole

do Direito, corn tambem se expõe á toda a luz

a intima correlação que, na qualidade de funcção

especial, ha e!1tre o Direito e o Estado. E' ain­
da assim que se comprebende como v estudo do

Direito, que é o estudo da funcção, é um com­
plemento indispensavel do estudo da Politica, que

é o estudo do orgão. São os dous aspectos­

o estatico e o dyna.mico-de um grande e consi­

Geravel grupo de phenomenos sociae!.

---~._--

III

A segunda consequencia que resulta imme·

diatamente de nos"a noção é a idéa da positivi.
dade de todo o Direito; idéa que se accommo­

da admiravelmente com os principios da scieneia

Bocial e que, felizmente, já vai encontrando gua­
rida na maioria dos espiritos emancipados. «A.

concepção de um Direito Buperior e anterior á
sociedade (observa Tobias Barreto) é uma extra­

vagancia da razão humana, que não póde mais

justificar-se.»
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Não foi debalde que procurámos mostrar no
primeiro capitulo d'esta obra a possibilidade da
existencia de uma sciencia social. Os phenome­
nos q1!le se manifestam no seio do corpo politico
acham-se, como outros quae!iquer, subordinados á
leis. O Direito, conseguintemente, não p6de maio ,
á vista do estado actual dos conheci montas hu­
manos, ser con~iderado como uma creação sub­
jectiva e completamente arbitraria da razão. E'
um facto social, positivo, que apparece com a
propria sociedade e que, por isso mesmo, só e
manifesta como um producto historico da cultu­
ra humana.

Sería realmente irri 'orio pretender-se ainda
hoje sustentar a existencia de um Direito 'atu­
raI, anterior a toda organisação social, concebido
exclusivamente pela razão e, como tal, a.bsoluto,
universal, permanente e r.terno. Semelhante con­
cepção, além de extravagante- e absnrda, importa
uma revogação completa. de todas as verdades
até hoje estabelecidas pela Sciencia.

O Direito é uma noção complexa, que só póde
apparecer na sociedade, depois de uma longa e
penosa elaboração preliminar do pensamento,
quando o eerebro humano já tenha aeenmulado
uma somma consideravel de observações e possa
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der considerado como um orgão mais ou meno_
perfeito, como a ynthese de acquisiçõe~ ante­
riore ,conservada e tran mittidas pela heredi­
tariedade, e enriquecid·\. pelo esforços constan­
tes de cada geração.

E' por o que, Illesmo psychologicamente
considerada, :l noção do Direito apparece-nos
como um pbenomeno puramente historico, canSe­
quencia immedinta da evolucão ''''eral da huma­

nidade a, portanto, revestida essencialmente do
caracter da positividade. Interpretal-o como uma.
noção absoluta 6 de conhecer a natureza experi­

mental de todos os nos os conhecimento, ii des­

conhecer a energia do determinismo p rcholo­

gico. Uma tal concepção já não é mais do nosso

tempo.

Tantos e tão importantes são os sub idios

que de outras sciencias particulares tem recebido

a sociologia, que G inteiramente impossivel conti­

nuar-se a considerar o Direito como uma Teràa­

deira entidade metaphysica, uma especie de prin­

cipio universal regulador das acções humanas .e

completamente estranho á sociedade. Contra se­

melhante theoria protestam energicamente todos

os ramos particulares da grande Sciencia Social.
9
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o homem já não é mais um producto di­
~ecto ria vontade omnipotente da divindade, um
ente aparte na grande série animal, uma e pe­

eie de rei da creação. « O caso humano (como
-observa Littré) não é sinão um élo mais consi­
deravel de uma corrente que se estende, sem
limites bem definidos, até aos ultimos animae.»
{) homem entrou definitivamente na immensa
-escala zoologica e tem o seu lugar determinado
~omo o ultimo termo da série, na ordem snpe-

ior dos primatas.

Não foi repentiBamente, arbitrariamente, ca­
prichosamente, que o homem appareceu. EUe
representa muito legitimamen~e um longo pro­
cesso de adaptação lenta e successiva, que e
tem operado atravez dos tempos, á custa de
luctas terriveis e medonhas com toda a sorte de
obstaculos, luctas em que s6 tl'iumpllaram os
mais fortes e que, de modificação em modifica­
ção, não s6mente trouxeram a variedade das es­
pecies, como ainda o seu aperfeiçoamento pro­
gressivo. Entre o homem e os outros seres da
escala animal, não ha solução de continuidade.
O proprio embryão humano é testemunho ViVO

d'essa série indefinida de modificações que, no
processo geral da evolução animal, faz do ho­
mem uma verdadeira synthese grandiosa de um
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bem numero de esforços e de batalhas de gera­

çõe exti Dctas.

Foi lentamente, gradualmente, succes iva­

mente, que o homem foi perdendo pouco á pou­

co os caracteristicos gro eiros de sua primitivl\
animalic1ade, até elevar-se, de ~OD uista em con­

qui ta, por umlL evolução con tanta de instiuc­
to e de aptidõe, ao e tado defiuiti vo ele ocia­

bilidade, com que apparece no magestoso sceoa­
rio da historia, orno, POI, adullttir-se um
Direito anterior e superior á sociedade, si esta
mesma não é mai do que UI... phenomcno natu­

ral, resultado de adaptaçõe ucce siva, conBe­
quencia forçada ú,j nnteoedentes perfeitamente de­

terminaveis ?

Parece-no, conseguintemente, f6r3. de toda a
duvida que a positillid'lde é um dos característi­
cos essenciaes do Direito, a qualidade de no­
ção complexa e como funcção particular do Esta­

do, o Direito s6 apparece depois que já se acha
mais ou menos constituido o seu orgãq especial.
Nas epochas pre-historica, em flue a vida do

homem ainda não passa de uma lucta constante
pela exi tencia, alimentada e promovida pelos

mais grosseiros instinctos de fiUU. animalidade,

não ha o mais ligeiro vislumbro.l uo Direito.
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Apparecendo pela primeira vez nos ultimas
periodos da epocha terciaria, como se suppõe,
mas em todo o caso contemporaneo do urso das
cavernas e do mamouth, como se sabe definiti­
vamente, é evidente que, n'essas phases primiti­
vas de sua existencia, em que poucos eram os
seus esforços parr. se manter no grande banquete
da vida, em tremenda concurrencia com seus
contemporaneos, tendo por unica arma o sílex
lascad.o, não possuia o homem a minima noção
do Direito.

S6 depois que se aperfeiçoou con idel'avel­
mente o instincto da sociabilidade e que, por
efi'eito de uma diíferenciação lenta, mas progres­
siva do organismo social, consequencia mesma
de seu crescimento e da complicação de suas
funcções, appareceu a cidade, foi que surgio
igualmente o Estado, como um novo organismo
particular, destinado R impedir as funestas con­
sequencias do processo de di1ferenciação, e que
appareceu o Direito, como a sua funcçuo espe­
cial. O Direito, portanto, nada mais é do que
um proelucto immediato ela evolução historicR da
humanidade; o que quer dizer sem duvida que a
positividade é o seu caracteristico por exccllencia.
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Decorre igualmenle da nossa definição que a
relat ividade ií ou tro caractel'i tico essencial do
Direito. Não ha. Direito ab oluto, permanente,­
universal. Um Direito universal (corno observa
o Dr. Tobias Barreto) c( é um Direito que existe
para todo os povos; um DireIto permanente é

um Direito immovel, isto é, um Direito que não
se desenvolve; mae: de accôl'do com as noções
correntes da propria ociologia, que se fórma,
tudo está subordiUSldo li lei do C:esenvolvimento,
da qual não escapa o Direito mesmo.»

Como já vimo, o Direito é uma funcção do
Estado. E' evidente, pois, que, como tal, ha de
inevitavelmente soffrer as mesmas modificações
que o seu orgão especial. Um Direito que não
varía, nem no tempo, nem no e paço j um Di­
reito que não é relativo, implica necessariamente
tambem um Estado immovel, permanente, que
não se modifica, e que é por toda a parte sempre
o mesmo. D'esde, porém, que o Estado varía,
que está sujeito á condição da relatividade. é lo­
gico, é concludente que o Direito tambem está.
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sujeito a essa me ma condição, quer no espaço,

quer ne tempo. Uma modificação no orgão acar­

reta invariavelmente uma modificação correspon­

dente na funcçiio.

Ora, o E tado (como já o mostrámos em

um trabalho anterior) ó um organismo, que

cresce e desenvolve-se como qualquer outro e

que, portanto, está tambem subordinado li uma

lei, que se fOl'múla assim: - a c07lsciellcia do

Estado passa, em sua evolução, por tre~ phases

perfeitamente distinctas; á principio é instincti­

va, depois incompleta e finalmente, reflexa.

Na sua primeira phase o poder governamental

apparece como uma. força estranha e sobrenatural,

que vai buscar li sua origem em um outro po­

der superior c do,ino e que é apenas sentida

instinctivamentc, Na segunda, appereoe como uma

força natural, que tem a sua origem na propria

sociedade, mas que se torna. o patrimonio de certos

individuos ou de ccrtas classes privilegiadas. Na

terceira, finalmente, apparece como uma força emi.

nentemente social,. que tira a sua origem da soberania

naciOllal e que se constitue uma funcção limitada

d'ess8 mesma soberania.
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Ainda mai Na primeira pha e é o regímen

theocratico que prevalece e que se manife ta pelo

predomiuib exclusivo das e'l1.f'1ses sacerdotaes ; n:
segunda, é Q regímen aristocraticoJ em que prepon­

dero, primeiro a cla e militar, depois a do nobre!?

e, finalmente, a das familias dynasticas; n&

terceira, é o regimen demfJcratico, que se firma

-pela eliminação de todas as ca tas e de todos o

privilegio llnti-sociae~, e que e distingue de to­

da as outras pela inteira igualdade civil e po­
litica dos r.idadão2.

Não é vidente que em cada urrra d'essa

p bases o Direito ba de invaripvelmente appare­

cer com um característico rlifferente 'l Quem não

percebe, por exemplo que uma relação jurídica

não póde ser a mesma, tanto Da phase theolo­

gicaJ como na ph'l e democratica "I Quem nã()

percebe ainda mai. lue illstitlliçõe jurldica im­

I ,rlantes, que vigoraram em um certa phase his­

torica do Estado, sejam "orçadas a passar por

modificações profundap e l[uasi radicaes, s6mente

para não desapparecer de uma vez do quadro ge­

ral do Direito 't

Cu mprc, além d'isso, recordarmo-nos de qua.

as mesmas instituiçõe~, que vigoram em um dado

agrupamento social, podem não se acbar de haI-
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tré) sob o regimen do polyth~iSlmo, é incontes­

tav~l qtle a escravid;"'o, não s6mente se adaptava

admi:avelmente ao modo de pensar e de s.entir

d'aquelles tempos, como tambem con tituia, na

ordem social e politica, um extraordinario pro­

gresso sobl'e as phases historicRs anteriores. Foi

indubitavelmente á sua introducção que deveu o

povo romano toda a sua grandesa e toda a sua

prospE'ridade, nas epoclla em que mais desen­

volv.eu a sua espantosa actividade conquLta­

dora.

Mais tarde, porém, graças á evolução natu­
ral e -espontanea 'das idéas, das opiniões, da mo­

ral, dos costumes, das intituições socines, politi­

cas e economicas, a escravidão foi gradualmente

se incompatibilisando com o progrei:o'o da civili­

sação dos povos, até transformar- e insensivel­

ment8, na média-idade, em servidão e, por fim,

desapparecer de uma vez do quadro geral das

instituições juridicas. Antes, perfeitamente de

harmonia com as condiçõfls do estado social dos­

povos, em q,unnto se achavam ainda em uma

phase rudimen.tar de sua evolução politica, tor­

nou-se depois inteiramente insustentavel, e foi

'por isso mesmo eliminada, desde que chegaram

aquelles mesmos povos á sua phase democra­

tica.
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Temos, con eguiotemeote, n'e te phenomeno

historico, uma comprovação brilhante, não tanto

da extrema relatividade do Direito, como ainda

da verdade por nó proclamada de que o Dirdto,

como funcção partiCtllar do E tad'), ,aría necps­

sariamente com e te, á 'Uedida que a evolução

geral das ocie,1ade "e ...~e~tUI\, Pod mo , pois,

conclu ir sem receio que a positivid.lde e a rela­

tividade são O verdadeiro característicos e. en­

ciaes do Dircito. « Be TI como as Artes, bem

como as ciencias, (ju tamente pondera Tobias

Barreto) o Direito é um producto d cultura

humana; fór d'esta, em llull.lquer gl'áo que elIa

eja, nenhum Dir ito, nenhuma disciplina das

forças socines,.

- --<>---

v

Ihering (citado por Tohias Barreto) define o

Direito como um complexo de condiç5e existen­

ciaes da ociedade, asseguradas por um poder

publico. E ta definição, a LlOSSO ver, s6 tem um

merecimento: - é firmar expressamente a positi­

vidade de todo o Direito, dando-o como Unia func·

ção do Estado e, conseguintemente, apparecendo
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eonjunctamente com o E tado. F6ra d'isto, po­

rém, achamol-a extremamente defeituosa.

i o Direito é uma funcção do E tado, e si
o Estado ó deve ter por fim a justa coordena­
ção de todas as forças ciae, é evidente que o
Direito, longe de contrariar o desen vai vi menta do
organismo social, deve ao contrario favorecel-o
tanto quan to passiveI. O Direito não póde ser
assegurado pelo poder puLlico; é simplesmente
uma fUI1Cção do poder publico. Para que o Di­

reito fosse assegurado pelo Estado, sel'Ía indis­
pensavel que este, como Ulll centro de autol'ida­
de, en trasse em conjlicto com a propria socieda­

de. O podllr publico não assegura, não garante
condição alguma de existencia, quel' ao indivi­
duo, quer á sociedade; apenas regulamenta, sys­

tematisa, coordena, disciplina essas condições, que
pparecrm naturalmente, espontaneamente, e in

dcpendentemente dc sua intervenção. O Direito
não é um complexo de garantias, mas sim um
ystema de equilibrio.

'6s tambem nutrimo a convicção de que o
Direito só apparece depois que surge o Estado;
mas caracteri amol-o como uma funcção especial
do poder publico, para tornar bem saliente esta
verdade: - que o seu objpcto não póde de f6rma.
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alguma aCllJlr-Se em contra dicção com 0 fim cu­
pital do Estado. Foi por i so que muito propo­

sitalmente definimol-o como a regllfamelllaçáo­

das diver a actividade individuaes; porque­

regll!amelllar-nilo quer dizer-assegurar, garan­

tir. O Direito precisa ecoOlmodar-se á lei gera

da lucta pela vida e e ISSO ex.actamente o que­

transparece da nossa defiollião.

E' bem sabido que em virtude d'essil lei

auxiliada efficazmente pela selecção natural e e­
xuaI, mani fe. to- e no dominio inteiro da creação

um como que antagonismo entre os differente

sere, procurando cada um prover-se das condi­

ções indispensaveis para a sua subsistencia, ainda

me mo que para isso eja preciso contl'ariar ou
nullificar completamente a actividade do outros,

desenvolvida sem duvida com o mesmo fim.
Surge então essa lucta gigantesca, que se mani­

festa em todos os tempos e debaixo de todos o

cli mas, ou seja nas profundidades do oceano, ou

seja na superficie da terra, em que se debatem

todos os seres organisados sem interrupção nel
tregoas, desde o mais insignificante inru orio até

o mais poderoso mamifero ..

Apparecem então victoriosos unicamente os

fortes, os mais bem constituidos ou aquclles que
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melhor e adaptam ás condições externas de exis­

tencia. Os frac0s, ao contral'lo, por isso mesmo

-que não dispoem de uma organisação sufficien­

temente robusta para resistir os obstaclllos que

se oppoem ao sea desenvolvimento e segurança,

succumbem irremissivelmente e dão lagar, d'esse

modo, li. perpetuação unica dos fortes. E além

d'essa lucta, que deve nece ariamente manifes­

tar-se de individuo a individuo, procurando cada

um neutralisar inteiramente a activillade dos ou­

tros na consecussão dos meios indispensaveis

para a sua subsistencia, surge ainda a accão

energica das leis naturll.e , segundo as Iluaas to­

dos os seres organisados são forçados a adaptar

sua constituição individual ás condições peculia­
res do meio 'lue os envolve.

D'onde resulta que só sobreviverão, para per­

petuar a especie, aquelles individuos que forem

dotados de uma organisação forte e bem equili­

brada, e que poderem além d'isso mais facil­

mente adaptar-se ás condições ext rnas de sua

existenci!\. A acção energica do meio cosmico,

-por um lado, e por outro, a acção não menos

enel'gica do meio artificial, produzido pela pro­

pria agglomeração dos individuos, determinam
esses dous processos que tão efficazmente contri­

buem para o aperfeiçoamento e crescimento da
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e pecie, e que ão geralmente àesignados pelos no­

mes de lucta pela vid e elecção natural.

E' exactamente do mesmo modo qu se des­

envolvem, crescem e se aperfeiçoam as ocieda­
des humanas; pois é inconte tavel que' uma vez

formados os grupos ou tribus, surge necessaria­

mente entre essas pequenas aggremiações esse an­

tagonismo feroz que as torna inimigas umas das
outras e que conduz forço amente a este resul­

tado : - as tribu mai fortes, mais bem organi-
adas e mais subordinadas ao dominio lo chefe,

erão justamente as victoriosa. na lucta, emquan­

to que as mais fracas naturalmente succumbirão
ou então se sujeitarão ao dominio da outras.

Vê-se por aqui o immenso papel que as

guerras, que nada mais são do que uma mani­
festação evidente d'essa grande lucta pela vida
de I![ue acima fallámos, representam no cresci­

mento das sociedades. As tribu guerreiras, em

virtude mesmo da vida bellicosa levada pelos

seus merobr'ls, hão de se compOr evidentemente

de individuos mais aptos para resistir á acção

natural ou artificial das condições externas. de

existencia e, conseguintemente, levarão vantagem
sobre as outras que menos se entregarem á acti­

vidade militar. Resultará, portanto, d'nhi que
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mais depressa crescerão as tribus essencialmente
guerreiras e mais cedo, conseguintemente, ali se
manifestarão necessidades de modificação; pois é
incontestavel que, á medida que cresce um or­
ganismo qualquer, desenvolvem-se e multiplica.m­
se igualmente as sua.s funcções, de mal eira a
poder ser melhor attendida a economia geral do
systema.

E' justamente por so que as guerras. não
s6mente contribuem para o cro cimento gradual
e constante das Rociedade!O, sobretudo pela agglo­
meração successiva de novas tribus, como tam­
bem influ"em muito directamente para o desen­
volvimento espontaneo das proprias forças civili­
sadoras. Assim, emquanto nma tribu essencial­
mente guerreira, que se acha em luta com a
tribus visinhas, vem finalmente a dominaI-a,
ficam e tas desde logo subjeitas ao poder exclu­
sivo dos vencedores e convertem-se im mediata­
mente em escravos, destinados tão s6mente aos
tracalhos da industria. E' verdade que a expe­
riencia sociologica nos mostra que nas epochas
primitivas da vida social, longe de se observar
essa especie de magnanimidade dos vencedores
para com os vencidos, que s6 mais tarde veio a
preponderar, notá-se, ao contrario, o adio entra­
nhado do inimigo, que só quer matar e destruir.
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Todavia, no proprio periodo fetichista, ao
dar-sc a preparação indispensavel para a passa­
gem :10 seguinte periodo social, já se observa
uma certa tcndencia em favor do e tabelecimento
da escravidão. No período polytheista, porém,
ella d[<:envol"c-se amplamente e torna-se uma

instituição universalmente reconhecida. Os ven­
cedores continuam a empregar toda a sua acti­
vidade na guerra, em quanto e occupam os es­
cravos DOS trabalhos da. a"ricultura. E', por·
tanto, pela guerra que passam os povos do es­
tado Domada ao sedentario e q ue da cultura
do rebanho.- chegam á cultura da terra. O que
quer dizcr evidentemente que é pela guerra que
se operam os primeirc movimentos na evolução
social e se determinam cOliseguintemente os pri­
meiros impul 'os da civilisa{ u.

«E' uma verdade, aliá.s comprovada em todos
o tempos e em todos os lagares - (liz Spencer­
que sem guerra não é possi,el a formação de
grandes agg]omerflções de individuos e que sem
estas não ê pos ivel um estado industrial bas­
tante desenvolvido. Entre as existentos raças se1­
vagen e semi-civili"adas vemos constantemente
que a união de pequenas sociedades, operada por
uma outra Ilue as conquista, é um passo para
a civili acão. Da mesma maneira, não menos mn-

• 10
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nifesto é o deseuvol vimento industrial que resul­
"ta da agglomeração dos individuos ; porquanto,
si compararmos uma pequena sociedade com outra
já bastante cre cida torna-se evidente que todos

.os processos de cooperação, pelos quaes se man­
tem a vida social, assu mem grandes proporções
s6mente quando se allgmenta consideravelmente
o numero dos individuos.»

Mas, si li. guerra contribue dir ctamente para
o() crescimento das sociedade, ella s6 influe in­
directamente para o seu aperfeiçoamento. 11' inll­
gaveI que o desenvolvimento da actividade mili­

tar, sobretudo nas epochas primitivas da vida

aociaI, affecta em grande parte a economia inter­

na da sociedade, estimu.lando e promovendo no

individuo o crescimento de certas propriedades

indispensaveis para o eu aperfeiçoamento. Ha,

comtudo, um outro processo muito mais energi­

<lO, que condu.z directamente á esse re ultado.

Existe no seio de todo o organi mo social

uma competencia mais ou menos forte da parte

de seus membros, em relação ao exercio da.

funcções q,ue a cada. um corresponde, como peça

do meamo organismo. Essa competencia é ainda

uma consequencia da Iucta pela ,ida e da se­

jecção natural. Aquelles que dispoem de mais

recursos physicos ou iutellectuaes naturalmente
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sobrepujam os seus competidores e ganham por isso
me mo sobre os outro", inteira ascendencia. D'ahi

consequencia inevitavel de que as funcções
mais import ntes serão exercidas pelos mais
apto, desde que não se contrarie a lei natural.

Entretanto, a applicação mais importante que
se tem feito da lei geral da lucta pela vida ao
de e:lvolvi mento e aperfeiçoamento da sociedades
6 a grande lei da população formulada por Mal­
thu , segundo a qual a população cresce em uma
razão geometrica, ao mesmo tempo que a pro­
ducção augmenta-se simplesmente em uma razão
rithmetica, e da qual se "ervio Darwin para

formular ti. sua bellissima tL.l.oria da evolução.
E' por meio d'essa lei que mais facilmrnte se
explica esse processo engenho o de que se serve
a ociedado para expurgar de seu seio os indi­
viduo que lhe são totalmente imprestaveis;
pois, segundo elIa, distinguem.se em todas as
agglomerações de individuos duas forças contra.­
.-ias e de intensidade desigual: - uma que ten­
<ie a promover o crescimento da especie e outra
.a retardaI-o. ão os dous facto da natalidade e
da mortalidade.

De sorte que, si pela sua força geradora a
sociedade tende a crescer, não sómente os mai
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bem dotados, quer physica, quer intellectual­

mente, sel'ão exalltamente os mais aptos para

vencer as resistencias que poderem vir das di-

. versas causas pl'oductoras da mortalidade, como

tambem serão, para assim dizer, os unicos a so­

breviver. E si acre centarmos, além d'is o, a

acção altamente efficaz que n'esse sentido ainda

exerce a selecção sexual, teremos completo o

processo.

Assim temos que, si por um lado as socie­

dades crescem pela agg]omeração produzida pelas

guerras, por outro lado se aperfeiçoam, expur­

gando completamE:Jlte de seu seio todos aquelles

individuas que lhes são totalmente imprestavci

e con ervando s6mente os mais aptos. R' o du­

plo processo do crescimento e do aperfeiçoamen­

to, que tanta influencia exerce na determinação

dos phenomenos sociologicos e mu\to principalmente

em relação á funcção caracteristica do poder gover­

namental j poisá evidente que, exprimindo este podol'

uma força moderadora, destinada sobretudo a. im.

pedir que a especialisação das funcções, provocada

constantemente pela divisão do trabalho, se pro­

longue com prejuízo da harmonia geral, não

póde de modo algum permanecer immovel e
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constante. A' medida que cresce a sociedade,

mais necessaria se torna a cooperação para se

levar ao cabo os grandes processo da producção

e da di tribuição, e, conseguintemente, mais se

augmenta a tendencia di persiva das fiasses.

o Direito. portanto, não p6de apparecer como

uma garantia do poder publico; porque (cpmo

muito bem observa Le-Bon) si assim fosse, essa.

g,arnntia não poderia er invocada sinão pelos

mais fmcos, pelos menú capazes, contra os mais

fortes e os mais competentes; e isso viria a

dar em resultado uma perturbação completa do

processo geral da evolução humana. Ei~ a ra­

zão porque dissemos que a definição de Ihering,

apezar de muito preconisada por Tobias Barreto,

não é aceitavel, por anti-scientifiea e incomple-­

ta. O Direito deve acceitar em toda a sua in­

ten idade a lei natural da concurrencia e ape­

nas limitar-se a regulamentar as actividades in­

dividuaes, para que a cooperação ocial, longe

de dirninull", cresça paraIlelamente com a evolu­

ção geral do corpo politico. Da mesma f6rma, o

Direito deve deixar que se opere livremente o

processo natural e constante da eliminação. em

vaz de constituir-se elemento perturbador da eco-
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nomia social. Todas essas condições se preen­
chem devidamente, desde que se dê ao. Direito,
como objecto, o equili brio das forças individuaes.
de accôrdo com a força geral da cooperação
social.

Tal é a noção que apressnt.amos.



Capitulo V

Os f'aetores do Direito

I

) Direito, como já vimoiil, é uma noção com­

1Ile,.lI, que e fórma pouco fi pouco, á medida

que ~'} aperfeiçOa II. estructura intima do orga­

nismo cerebral e que acompanha parallelamente

as ditl\'.rcnte phases da evolução lmmana. Psy­
chologi\1lmente, é evidente que de outra fórma

não pó< ar considerado o Direito. Detel'minar.
porém. p-eci amente o modo por que se fórma

essa noçà1 ou apontar claramente a sua origem,
certament( que é trabalho que ainda não póde

ser executtdo com garantia, não obstante os

admiravei progres os da pbysiologia psychica,

principalmede n'estes ultimos tempos.

E' justalLente por essa diffieuldade prelimi­
nar, ainda não da todo removida, que, ao metho­

do psychologi o, aliás extremamente perigoso,

temos sempre ~referitlo, no correr d'cste modestl).
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tentamen, O methodo hi torico, muito mal se­
guro em resultados proveitosos e muito mai
facil de applicação. Tomar o Direito tal como

elle apoarece no seio do organismo social, acom­
,panhal-o em todas as suas modificações atrnvc/.

da historia e interpretaI-o 'como um prod'lc.,)
genuino e exclusivo da cultura hUllJana, parr~­

nos ser o verdadeiro caminho a seguir-se, n'c-ta
ordem de indagações, á menos que não se qlei­

ra, muito propositalmente, repudiar os fec ,dos
ensinamentos das sciencias positivas.

o methodo objectivo é incontestavelm' !;e o
unico verdadeiramente scientifico. Quem. lem­

braria hoje, por exemplo, de procUl'ar I plicar
á priori, por uma concepção merament~ ubjec­
tiva. o phenomeno pbysico da variação 1 volu.­
me e de densidade dos gazes? -ãa fe, segura­

mente pOr ess,e modo que chegou Mari t a for­
m ular a sua bellissima lei, segundo a qual (}

volume dos gazes, na mesma tempera na, varia.

na razão inveraa da pl'oasão, assim Cl lO a den­
sidade vada na razão directa. SCl1elhante lei
11éio brotou e p01uCllleamen{e do c~l·.b,·o de Ma­

riotte, sinão que appllreceu como li ma fórmula.

abstracta, para exprimir as condi.) s de mani­
festação d'aquelle phenomeno, ti JJis que essas

condições foram perfeitamente e"t dadas e deter-
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minadas pela observação e pela experiencia.
AqueHe que se lembrasse de formular uma lei
phy.ica ou chimicll, pelo metbodo á priori, evi­
dentemente que pn~sari!1. hoje como um doido.
A IE'i SRi do proprio phenomeno, como a expres-
ão ab tracta de eu condicionamento, e não do

e~pirito, como uma fórmula que se impõe ao
phenomeno.

Pois bem; si a im é na verdade, qual a

razão para não se segui!' mesmo methodo na
interpretação dos phenomenos apresentado pelos
ag~regados humanos? Por ventura não estarão
anes igualmente subordinados ao mesmo condi­
eionnmento, ao mesmo relativismo, que se obser­
va com a manifestnção dos outros phenomenos 't

Parece-nos quo é isto prespntemente incontesta­

"e!. E' verdade que a deducção tem em socio­
logia uma applícação muito limitada; mas cada.

sciencia !larticulnr tem o seu methodo proprio e,
nas questões socias, esse methodo é o da filia­
ção historica. A historia é o campo de observa­
ão da sociologia; é, portanto, na historia que

devemos estudar o Direito.

Em vez de fazermos como os metaphysicos,
que se limitam exclusivlL...nente a pedir á razão

~ origem psychologica do Direito, interpretando-o
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como um conceito absoluto d'aquella faculdade,

immanente no proprio espirito, universal e eter­

no, que não póde ser fornecido pela observação
e nem pela experiencia, e que se manifesta como

um complexo de regras abstractas impostas lÍ.

conducta humana, nós prescindimos inteiramente

do processo psychologico e procuramos unica­

mente determinar, não tOdOR, mas ao menos os
mais importantes factores, que entram na forma­

ção d'esse grande producto na cultura humana.

Esses factores são indubitavelmente muito na­

merosos, além de se manifestarem com inten i­

dade extraordinariamente desigual. D'entre elles
ha uns que influem com muito mais energia do

que outros, na elabora.ção lenta e progressiva do
Direito; mas nem por isso deixam de entrar
como elementos componentes d'essa mesma ela­

boração, já apressando-a, já modi ficando-a pouco

á pouco no correr dos tempos. Não pretende­

mos e nem podemos nos occupar de todos elIes;

apenas trataremos, n'este capitulo, d'aquelles que
nos parecem mais importantes pela energia de

sua influencia, quer directa, quer indirecta, sobre
a formação do Direito.
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o Interesse. -O interesse é talvez um
dos factores mais energicos do Direito. Toda 11

nossa. actividade prática abi tem a sua origem.
Os nos os mais poderosos instinctos, como sejam o
instincto sexual e o instincto nutritivo, que con­
correm directamente, um para a con ervação da
especie, outro para a conservação do iodivil1uo,
por i o que ão extremamente pessoaes, con ti­

tuem a parte o ....i ta de nossa natureza. e dão
origem ao interesse particular.

Comprehencle-se facilmen te que, nas epochas
primitiva da exi tencia. social, estes instinctos
deviam actuar sobre a. conducta do homem com
uma energia. verdadeiramente extraordinaria. As
necessidades da alimentação, sobretudo, não podiam
deixar de ser n'aquelles tempos a principal fonte
de toda a actividade hua:ana. A pl'Ocura dos
meios materiaes de sub istencia devia ser, para
assim dizer, a unicR, ou pelo menos, a mais
constante preoccupação dos individuos.

O homem, porém, não é exclusivamente egoís­
ta: elle partici pa tam bem, si bem que indirec­
tamentf', de tudo quanto aifecta aos seus seme-
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lhantes. Ha em cada um de nós um pendor,
uma tendencia verdadeiramente nl(tural e ins­
tinctiva, que nos leva a tomar parte em tudo
quanto diz respeito aos outros individuas com
os quaes convivemos no seio do ol'ganísmo so­
cial. E' o instincto da s)'mpathia, que, como
já vimos, é a origem primordial do instíncto ge­
ral da sociabilidade.

Pois bem; é d'esse instincto, que, apezar
de immensamente fraco á princi pio, fortalece-se,
comtudo, pouco á pouco, com o "orrer dos tem­
pos, nasce insensivelmente a concep~ão eminen­
temente social do interesse commum, estimulo
poderoso do grande phenomeno collectivo da co­
operação. Trava-se assim, imperceptivelmente, a.
lucta constante entre o interesse particular e o
interesse geral, que apresenta-se como um dos
factores mais energicos do progresso social.

Ora, esse confiicto de interesses, apezar de
suas consequencias eminen temente civilisado ras,
precisa de ser pouco a pouco disciplinado, para.
que o curso natural e espontaneo da evolução
social não se perturbe ou não se interrompa.
Surge então, ainda que instinctiva e inconscien­
temente, a necessidade urgente de subordinar as
actividades individuaes e isoladas a uma regula-
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mentação qualquer, que as contenha e que as
equilibre convenientemente. E' o Direito que
apparece.

Esse confticto, porém, por isso mesmo qne e
origina de nos a propria natureza, nunca des­
apparece, nunca se interrom pe; é constantp , é

permanent. Apenas modificam-se as forças. Os
instinctos egoista vão progre~ iva.mente e en­
fraq .. 'cendo, na mesma proporção em qlle os
instinctos sympathicos vão e fortalecendr: de
sorte que a pre:>onderancia, que autrs pertencia
ao interes e particular vai pouco á pouco pa ­
sando para o interesse commum. E esta modifi·
cação reflecte-se immediatamente no Direito, jâ

abrandando o seu extremo rigor, já alterando
completamente os seus conceito .

III

o Costume.-A inflnencia do costume o­
bre o Direito é attestada syntheticllmente pôr e te
admiravel conceito: - o morto governa o vivo.
Tanto as qualidades pby icas e meataes, como
os habitas, o modo de viver, os regulamentos da
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eonducta de uma geração, são transmittidos di­
rectamente pela geração anterior. O que se dá
com o individuo tambem se reproduz com a es­
pecie. A bereclitariedade é uma força de con­
senação que se manifesta com igual energia,
tanto cm relação ao homem em particular, como
em relação á sociedade. A ella e á adaptação,
outra. força igualmente energica, mas diversa, é

que se deve o aperfeiçoamento, quer do indivi·
duo, quer da especie.

Oco. tume, a tradicção, II. recorrencia, são
forças de conservação. Cemo observa. Theophilo
Braga, «o costume, que persiste ús vezes quan­
do já se transformou o meio de que elIe era a
adaptação, á medida que vai perdendo o sentido
e deixando de ser comprehendido, nem por isso
desàpparece, conservando a sua simulação por
actos aBusivos, como se vê nas ceremonias de
rapto e de combate, nas sociedades em fI ue o
ca amento é já um contracto juridico. E' esta
força de persistencia tradiccional que faz com
que os costumes se imitem.»

As regras de condullta individual acccntuam­
se pelo costume, que por sua vez é uma conse­
guencia do instincto automatico da iruitacüo.
D3sde que um certo costume prevalece, nada mais
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natural do que d'ahi deduzir-se uma regra juri­
dica. E' por isso talvez que (como observa lhe­
ring) entre a regra jurídica, em sua fórmula
abstracta., e, a regra j uridicl1., em sua fórmula
concreta, ho. sempre uma certa antinomia. Ha
s<:!mpre um Direito latellte, que se conserva vivo
na con ciencia po pular, mas que não exiRte na
lei. Este facto, que aliás nos parece incontesta­
vel, é uma prova evidente da eneroia oxtraor­
dinaria com que o costume influe sobre o
Direito.

E' precisamente no reconhecimento d'esta in­
fluencia que consiste o grande merecimento da
escola hi torica. A primeira manifestação positi­
Vil do Direito, assim como da Moral, é incon­
te tRvelmente o co tumd, que se impõe, pela sua
força de per istencill tradicional, como um pre­
ceito obrigatol'jo, como uma verdadeira regra de
conducta, quer para o individuo, quer para a
ociadade. E' exacto que esta influencia não e

conserva sempre a mesma j roas o que é taro­
bem inegavel é que ella, muito embora se mo~

difique, nunca dasapparece. Ainda hoje o costu­
me exerce uma acção bastante .poderosa no do­
minio das relações j uridicas.

c A regra do costume que encontramos por
toda a parte, entre os povos barbaras (observa
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Spencer) é a unica que se possa conceber no

tem pos pri mi ti vos ~; e para prova de sua asser­

ção cita um trecho de :Masson, em que declara

este escriptor que, entre oS' Karens, «os anciüos

são o depositarios das leis, tan o moraes como

politicas, tanto civis como cri minaes; elie as

tran mittem como as recebem e taes quaes clla
têm pa~sado de uma gernçúo á ontra)l, por in­

termedio tão sómente da tradição oral. E, te

facto reproduz-se frequentemente, entre o povo

que ainda se acham mergulhados n'esse estado in­

termediario, entre as epochas pro-historicas pro­
priamente ditas e a phasc historicR deQuitiva, a

que vulgarmente se dá o nome de barbarie.

E' então principalmente que apparece o costume

em toda a sua intensidacle, como força regula­

mentar da conducta, quel' individual quer col­

lectiva.

Isto, porém, não significa que a esse pedoJo
unicamente se limite o seu imperia; ao contra­

rio, a sua influencia continúa indefinidamente

atravez da historia, ora latente, ora manifc ta,

mas sempre activa e efficaz, aqui modificando,

ali eliminando e, mais além, fazendo surgir 1una

nova regra juridica. Entre os romanos, por

exemplo, como se deprehende claramente do

monumentos jlll'idicos que nos legaram, o costu-
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me actuava pai' tal fórma soure o organismo
geral do Direi to que, não sómente servia para
estauelecer a verdadeira interpretação das leis, já.

completando os seus textos vagos, já pceenchen­
do as suas lacunas, corno até mesmo servia para
abrogal-as.

o fornes da idade-média, que foram appro­
vados pelos rei e respeitados constantemen te
como a expressão gonuina do Direito, nada mais
são do que co tumes que então appareceriam, cómo
consequcncias da necessidades mais imperiosas
das novas condiçlJes do estado social, e que se

firmaram pouco á pouco, pela. força exclusiva da

tradição, até o ponto de serem reconhecidos

como outros tantos preceitos geraes do Direito.

A lei comm 11m da Inglaterra (segundo nos

mostl'll Spencer) c( é cm summa uma expres ão

dos costumes do reino, que pouco á pouco se fixa­

ram. A parte mais antiga não existe em parte

alguma sob a fórma de decisuo legislativa; é

preciso aprendei-a nos form ularios. E mesmo as

partes elaboradas nos tempos' modernos, taes·

como a lei commercial, não são conhecidas sinão

pelos julgamentos outr'ora proferidos de accôrdo

com os usos anteriorment!'l seguidos.~



Entre nós dá-se a mesma cousa. Da legis­
lação romana foi transplantada para a nossa a
influencia juridica do costume. O Consellieiro
Ribas, incontestavelmente um dos nossos mais
eminentes jurisconsultos, referindo-se ao modo por

que é considerado o costume pelas Ordellações,

assim se exprime: - « algumai:' vezes as Ordena­

ções referem-se a certos co!<túme!:i especiaes, para
confirmaI-os e mandaI-os observar; outras vezes,
reconhecendo implicitamente que os seus precei­
tos podem Sbl' invalidados por costume contra­
rias, determinam em certos casos particulares que
<JS costumes não possam prevalecer contra as dis­

posições; ou, pelo contrario, mandam guardaI-os

de preferencia a estas.),
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E' verdade que nem todo e qualquer costu­

me p6de, em face de nossa legislação, produzir

eifeitos juridicos. A Ord. Liv. 3', Tit. 6o!, prin­

cipio, exige expressamente que o costume seja tal

que por Direito ~e deva guardar; e a Lei de 18

de Agosto de 1769 accrescentou que o costume

deve ter os seguintes requisitos: - ser conforme

á boa razão, não ser contrario á Lei em cousa

alguma e te~ mais de cem annos de antiguidade.

rato, porém, confirma ainda mais a energia uo

costume, como elemento modificador do Direito.
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Ha mais, entre nó. I um fact9 importante,

sem duvida. observado por todos, que attest.a, até

certo ponto, a influencia persistente do costume,

na evolução gl'adual do Direito: - é o respeito,

a consideração, que cada vez mais vão O'erece'Y\r1o,

no fOro, os di versos ca"os julgados. Ao cham aLla.
jurisprudencia dos tribun es, que consiste justa­

mente na interpretação dada ás sente~~as p.ofe­

ridas por es I:l tribunlles, decide quasi sempre da

arte dos pleitos judiciarias. E isto t que é

Slllao o re peito pela tradição, ou a obediencill

aos costumes? E' o morto que governa o vivo.

--_.~---

IV

Ao.. Reiigiiio.-à.s crenças religiosas exer­

ceram sempre, principalmente na antiguidade,

uma grande influencia sobro a natureza es­

pecial das relações jurídicas. Sendo a jJhase

theolo5'ica exactamente a que caracterisa os pri

meiros esboços da civilisação dos lJovos facil­

.Jlente se comprehende que a instituição do sa­

cerdocio, que á principio abrangia em sua func­

ções, tanto o poder espiritual como o temporal,

e modó algum podia deixar de exercer sobre o-
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Direito uma acção directa e immediata. As pre­
scripçJes religiosas, bem como as ceremonias
liturgicas, haviam necessariamente de imprimir
ao Direito um cunho todo especial.

Entre alguns povos ou tribus selvagens que
têm sido visitados pelos viajantes modernos e cujos
costumes e instituições têm sido descriptos,

observa-se igualmente a influencia que ainda
exerce a religião sobre os regulamentos da vida
individual, quer publica, quer privada. O sacer4

dote é a fonte viva do Direito, é o lpgislador
supremo, é o arbitre inappellavcl de todas as

contendas. Tudo se decide por sua. unicu ill pi­
ração e tudo se regula pela sua illimiLada au­
toridade. En tre os Toclas dali! montanhas dn In­

dia, por exemplo, (scgundo nos rcfere lIIetz, cita­
do por Spencer) « quando uma disputa se levanta

acerca de seus bois ou de suas mulberes, ó o
sacerdote quem a decide: eHe se pretellue possui­
do pelo Deus Bell, e... profere a decisão do Deus
sobre o ponto que está em letigio.»

Os Egypcios, como se sabe pelos monumen­
tos de sua civilisação primitiva, eram governa­

dos pela classe sacerdotal e viviam exclusiva­
mente sob o domínio de uma. legislação reve­
lada. Os Hebreus regulavam-se principalmente
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pelo Decalogo, obra de Moysés, que, como nos
refere a tradição biblica, deu ao Israelitas, por
entre relampngo e trovões, as Taboas da Lei.
Os propheta eram verdadeiro oroão da Divin­
dade que, dizendo se in pirados, faziam com que
os preceitos religio os interferi em directa.mente
com a vida civil dos judells. Na opinião de
Consigliori Pedroso, os prophetrs con tituiam uma
verdadei ra magi tratura, que exerceu sobre os
destino de I rael umu. acção muito importante,
fazendo sentir a sua influencia n governação do
Estado, já fi cali ndo o actos do monarcbas,
já. predizendo-lhe o castigos que lhes estavam
destinndos pola Divindade, corno o premio mere-
ido de eus do regramcnto .

Entre os Gregos ob erva-se o mesmo pheno­
meno. Lycurgo, antes de dar aos E partano a
constituição que lhe pediram, foi in pirar-se com.
o celebre omeulo do Delphos. E uma Pompi-
io fez constar igualmente, antes de dar ao povo

Romano a sua nova organi açiiJ civil e religiosa,
que tivera com II nympha .I1geria uma longa e
proveitosa entrevista. A.inda mais. Entl'e os Ro­
manos nada se fazia, nnua se emJ?rehendia, sinão
depois de uma consulta feita aos augures, que
eram os encarregados de interpl'etar o futuro.
Toda a legislação grega e romana está cheia de
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preceitos religiosos. Como observa um eminente
escriptor, « Qntre os Gregos e entre os Roma­
nos, como entre os Hindons, a lei foi, li prin­
cipio. uma parte da religião. Os antigos codi­
gos das cidades eram um conjuncto de ritos, de
prescripções liturgicas. de orações, e ao mesmo.
tempo de disposições legislativas. As regras do
direito de propriedade e do direito de successiio
achavam·se esparsas no meio das regras dos sa­
crificios, da sepultura e do culto dos mortos.»)'

Na idade-média, sobretudo, foi immcnsa a in­
fluencia que exerceu a Egreja no governo tem­
poral das sociedades. Toda a legislação d'aquel­
les tempos é um verdadeiro rpistiforio theologico­
juridico. A dar-se credito a Hincmar, citado por
Spencer, até ao tempo dos carlovingios, o pro-

I prio rei, nos artigos de lei que dictava aos no­
bres, chamados capitulares, declarava expressa­
mente que haviam sido traçados sob a influencia
immediata da inspiração divina.

Â indo. hoje podemos observar vestígios bem
salientes da influencia das crenças religiosas so­
bre a formação do Direito. E' verdnde que se­
melhante influ~p.cja não tem mais a mesma
extraordinaria energia que possuia outr'ora; mas
Dem por isso se p6de dizer que tenha de todo
-desapparecido. O costume que ainda é seguido-
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em muitos paizes de invocar· e a benção do Es­

pirita- anta, por intermedio do re pectivo capelão

sobre a mente do legi ladore!'>, para que se ins­

pirem unicamente no bem publico e na felicida­

de geral da nação, tendo sempre em vi ta prin­

cipalmento os preceitos dR lei divina, outra cousa

não é inão um traço bem cllracteri tico da in­

fiuencia da religíão sobre a formação do Direito.

Exi tem mesmo em pleno vioor titã o presente

certa in5tituições que se regulam ainda exclusi­

vampnte, em certos pllizes, pelos preceitos reli­

gio,os, npC'zar de sua natureza eminentemente

temporal c civil. Está. n'e te, caso o casamento,1
que, não "ómente cm I'l"lal:ão 1\0 modo de sua
celebração, como tambem em r Jação aos seus
principaes elfeitos jUl'idicos, é ainda hoje, ao me­
nos nos paize catholicos, regulfldo unicamente
pelas decisões do concilio tl'identino.

A cel'emonia do jUl'amento sR"'rado, exigida

constantemente na praxe e, em geral, em todas

as funcçõcs do fóro, já por occa ião de e toma­

rem os depoimentos ás te tem unha , j,1. por OCCll­

sião de se conferir a alguem o exercicio de um

cargo qllalquer, como os de tutor, curador, ou

inv ntal'iante, é mais uma confirmação do modo

por que IiS prcscripcõe liturgicas ainda influem

sobre os actos j uridicos, já determinando a sua

significacão, já. dando·lhes vigor e cfficacia.



138 o DIltE[TO

Nos proprios pal'1amentos ainda se ex.ige,

como formalidade es encial, para poder tomar

assento o repre entante da nação cm seu. conse­

lhos deliberativos. a prestllcão do juramento reli­

gioso. E aquelle que se recusa. ã. pratica de se­

melhante ceremonia é excluido immcdiatamente

do, rol dos legisladore~. como ainda !la pouco

aconteceu com um cidadão inglez, !lue, por er

atheu, como o declarál'a peremptodamente, foi

eliminado da Camara do Communs, apezar de

ter sido eleito por uma gmnde maioria popular.

Isto prova evidentemente que o providencialismo

religioso ainda domina sobre a con ciencias,

como fonte das regras jul'idicas.

Outros muitos factos po criam ainda ser enu­

merados, como provas não menos evidentes da

influencia da Religião sobre a formação do Di­

reito; parece-nos, comtlldn, que o que já ficou

dito é mais do que sufficiente para mo traI' que,

si eSFla influencia já se acha bem diminnidfl, to­

davia não é menos cel'to que ainda persi te até

os nossos dias,
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A 01".. .-Qnasi todo os escriptores que
tum tratauo do Direit, tê,u- e occupado longa­
mente em e tabd 'ceI' a di tiacçiio que 11a entre
esse pbenomeno, cou iderndo como simples no­
ção, e a ~Ioral. nem poucos silo aquelles que
t m procurado de:criminlll' com prcci lio os djf­
ferentes ponto de contacto que exi tem entre
e as dUtls idéa fllndamentaes da actividade hu­
mana. E isto, talvez, em nossa opinião, a causa
que mai tem cl,ncorrido para a lamentavel es­
terilidade a que e acham presentemente redu­
zidos os estudos j uridicos.

Trabalho puramente negativo, não percebemos
realmente o afam com que se tem até hoje pro­
curado extremar o Direito da Moral, quaudo é
certo, entretanto, que esses dous phenomeuos so­
ciaes influem, por tal fôrma, um sobre o outro,
que qna i se póde dizer que onde se encoutra
uma regra jluidica, eucontra:-se tambem uma
norma moral de conducta. obretudo nos tempos
primitivos ó que se manife tava com clar za essa
influencia. ~ a f6rma primitiva ou empirica.
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(escreve Theophito Bragn) a Moral comprehendia

no seu syncretismo a lei, a hygiene, o culto e

a obrigação juridica.))
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A. Moral é anterior, não s6mente ao Direito,

como á Religião. Como pllenomeno social, ena

apparece incontestavelmente muito autes de qual­

quer tentativa de systernatisação r~ligiosa ou ju­

rídica. Littré, tratando de ofI'crecer uma com­

~rovação psychologica á I i da evolução hi to­

rica, descoberta por Augusto Comte, reconhece

expressamente esta prioridade da Moral, quando

colloca como segundo periodo da evolução hu­

mana « aqueIle em que a moral, deli nvolvendo­

se, suscita as primeiras crencões civis e rell-
I •

E a sim é, na verdade. A Moral é a pri­

meira ~oordenaçiío abstracta dos co tumes; é a

primeira theol'Ía fOI'm ql'ada eobre a sy tematis'll­

,ção d'essa mas n immen a de actos, individunes

e collectivo!l, quc constituem o,> primeiros. esbo­

ços das civilisações humanas. E' por isso que

os reg1!llamentos primitivos da conducta publica

ou privada se formulam todos em preceitos ou

maxiulas moraes. O fu~do da Moral é o costu­

me, qu-e tambem é, como já vimos, um dos mais

energicos factores do Direito.
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Ha, porém, esta differença: a ~oral é (na

phraze syntheticfl. de Theophilo Braga) a primei­

ra "stemati ação theorica dos costume ; é o

primeiro gráo, n'e~ longo proce o de ab trac­

ção, que de uma série de actos constantes e se­

melhan te., phenomcnos puramente concretoR, che­

ga á fórmula Ilb tracta de reora e preceitos pra­

tico de conducta. Ó d pois d'essfl. longll cla­

boração, feita gradulllmente sobre os co umc,

sy temnti ando· e pouco á pouco em regulamen­

tos s6mente 8l'J.llillo qlle é permanente na acçõe

individuacs ou coUectivas, é que apparece li no­

ção ab tracta do dever, como a exprcesão da con­

formidade da vontlldc com a ospontllneid de do

costume.

o Direito tem igualmente no costume uma.

de sua fontes mais abundantes i mas ncm por

isso deixa de seI" po ·terior á Moral. Só muito

depoi que já se tem operado, pela Moral, a

theorisação mais ou menos systematica dos cos­

tumes e que já tem surgido a noção abstracta

do dever, como um estimulo poderoso de condue­

ta, é que, por uma o. pecie ,d.e estratificação so­

cial, corneca a RY "emntisação juridica e apparl"ce,

conseguintemcnt ,n nocão igualmente ab tracta

da obrigação. E' preci amente n'esta intima cor-
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relação do dever e d obrigação que se nota a.
mutua innuencia entro o Direito e :lo Mol'a1.

!'ião deixamos de reconhecer que e!':sa in­
fluencia Jll não é hoje tão podero a como ou­

"tr'ora, mas tambem Dão admittimo que ella te­

nha cessado inteiramente. Ante que appareça
a regra jurídica, antes que surja a obrigação, é

necessario que tenha apparecido a norma moral e
que tenha surgido o dever. Já se ve, pois, que
a sim conRiderada a Moral, como a primeira
theori'ação systemati.::a do costume, é absoluta­
mente impossivel deixar-se de considerai-a como

um dos elementos sociaes que mai têm concor­
rido para a formação successiva do Direito.

----~----

VI

A Opinião.-E' e te talvez hoje o mais
energico factor do Direito. Basta attentar um
pouco para o modo por que actúa a opinião mo­
dernamen te nos consel b08 legislativos, para se
reconhecer D'este elemento um dos mai pode­
rosos modificadol'es das instituições juridicas.
A sua influencia reflecte-se a cada momento sobre
o organismo geral do Direito.
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Temos aqui mais uma comprovação de flue
o Direito. como uma funcção particular do E ­
tll.do, longo II ser uni~ersal e permanente, está

subjeito á. oondição indispcn-avel d relatividad,
quer no e~pa o, quer no tempo, e aeompnnh1\
parnllelamrnte a phases evolutivas do E, lado.

os governo theoeratico", como a cla se do. i­
nante é a do sacel'docio, é evidente l'J.ue a opi­
nião, como factor do Direito, muito insignific'lllte
influenci' poderá c,'ercer; nos governo democl'a­
tieo., porém, em que não h:l. elas. e algum!\ do-

minante em qu a o ernnh popular se t rn
11 unica baso politica do Estado, tnl é o de en­
volvimpnto quo ;~dquil'e opinião naciona~ que

póde-. e di7.l.'r que é elIa o elemento preponde­
rante na formacão do Direito,

Com tudo, mesmo nos tempos antigos, e prin­
cipalmente nos monumento juridicos que nos

foram legados pelos Romano e pelos Gregos, en~

contram-se ve tigios bem caracteristicos da no­

taval influencia que já eotito exercia li. opinião
sobre o domínio das relações juridicas, A ol'ga­

nisação politica d'nquelles povo, posto que de­

feituosa em pontos importante, já era, até certo

ponto, bastante fll.voravel a uma talou qual

expansão da opinião publica. E' verdade que

essa opinião não ora tão g'enerali ada como hoje
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se apresent~ entre os povos cultos, continuado­
res espontaneos da civili ação occidental; mas
ainda assim constitui3. já n'aquelles tempos uma
podero a força de renovação, cujos benoficos in-

. fluxos faziam·se sentir por toda a parte.

Entre os Gregos, nós sabemos perfeitamente
que era nas assembléas publica, perante o con­
cuI' o geral dos cidadãos, Que se tomavam as
mais importantes deliberações, quer politicas,
quer sociaes, desde as declarações de guerra e
os tratados de paz, até as resoluções de que.tõ~s
.puramente civis. Tudo se fazia na praça publica
e med iante o voto directo dos cidadão . .Jli. se vê,
conseguintemente, que em semelhante regimen
era de todo impossivel que as institui~ões juri-'
dicas se conservassem completamente arredadas
de qualquer influxo, directo ou indirecto, da
<:lpínião.

Com os Romanos dava-se exactamente o
mesmo. Politicamente, a sua organisação era
igualmente democratica, como a dos Gregos. A

vontade popular era o fundamento de toda a
magistratura Romana. Nos comicios é que se
decidiam, á principio, de todas as questões.

Actos jurídicos importantes, como era por exem­
plo o testamento, faziam parte da vida publica



dos Romanos e eram praticados perante a assem­
bléa dos cidadão, nas praças publicas, para po­

derem produzir o desejado resultado. em o
concurso da opinião, ao menos durante o regi­
men republica.no, nada se fazia. E mais de um
traço se encontra na legislação romana que
accusa claramente a i nfluencia da opinião.
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Onde se observa, porém, em toda a sua in­
tensida.de a influencia da opinião, como elemento
formador do Direito, é nos paizcs modernos.
Principalmente õ'epoi que se estabeleceu o regi­

men representativo e que ~s parla.mentos se con-
tituiram os unicos orgãos da legislação, é que

tem avultado progressivamente a acção directa da
opinião. Hoje, p6de-se dizer que as mais impor­

tantes modificações que se operam no organismo
do Direito, já eliminando instituições obsoleta,

já alterando as que ainda vigoram, Ja criando
<>utras mai apropriadas, siio devidas na. maior
parte, senão na sua totalidade, aos fluxos e reflu­
xos da opinião.

Desde que uma necessidade social se encarna
na opinião e apodera-se da consciencia collectiva,

nada mais lhe restn para entrar no quadro geral
do Direito do que a sancção dos poderes publicas.

E como a conscieucia nacional cada vez mais se
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torna mais esclarecida, graças aos admiI-aveis re­
cur os que a modffi:na vida social sabe crear, é

bem de ver-se que a inftuencia da opinião, sobre
a elaboração do Direito, longe de ces ar ou di­
minuir, tende a tornar-se cada vez mais prepon­
derante.

--;;---~---

VII

Taes são, a nosso ver, os factores mais im­
portantes do Direito_ • Outros ha, certamento, como
sejam as relações internacionaes e fi propria con­
currencia legal, que exercem uma talou qual
influencia, não tanto na formação, como princi­
palmente no aperfeiçoamento e na evolução 'uc­
cessiva das instituições juridicas. Nada obstR,
comtudo, que pre cindamos de sua corresponden­
te apreciação, visto como nos parece ter mo tra­
do sufficientemente que é s6mente no campo da
historia, e não nos dominios ainda reservados da
psychologia, que se poderá emprehender com se··
gurança um estudo fccundo do Direito .

..,.-----~----
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Ev lu~ã(.

I

o processo da evolução é hoje reconhecido

por todos como a marcha natural e c. pontanea.

de todas a nos a cODcepçõp • O proprios me­

tapby ico e theologos o Rceitam e o proclama_mo

E' certo que não o interpretam devidamente, em

consequeDcia do vicias de ua doutrina; mas

isso não importa uma negação, senão um sim­

ples erro de ~preciaçã. O mundo caminha e as

id ~as governam o mundo. Tudo e modifica, tudo

se renova, tudo se tran forma. E' o phenomeno

da evolução, que é geral, e que é incontestavel,

porque é patente.

O Direito, como noção, estú. subordinado,

como todas as olllra, a o ta lei· geral da pro-·

gre"são. Os proprio,:; adeptos do racionalismo,

fazendo dist.iDcção entr o Direito aturaI e o

Direito r sitiv ,não podendo mgar este facto
}')
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da modificabilidade das instituições juridicas, que

é energicamente attestado pela observação bisto­

rica, procuram, comtudo, explicai-o como uma

consequencia espontanen. do terrível confticto, que

desde logo se estabelece, entre o prillcipio ideal

do Direito, que é universal e absoluto, por isso

mesmo que é um conceito puro da razão, e

a disposição positIva da lei, que é a expressão

da necessidade occasional da sociedade, e por isso

mesmo relativa e contingente.

Não é preciso, todavia, grande esforço intel­

lectual, para se perceber claramente que seme­

lhante conflicto, longe de ser uma realidade, não

passa de uma simples phantasia metaphysica,

mero recurso artificial, para a interpretação de

um phenomeno real e positivo, cujo condiciona­

mento se desconhece. E' bastante recordarmo­

nos do pouco que no capitulo precedente disse­

mos sobre os factores do Direito, para vermos

qne, em vez d'esse supposto principio ideal, cons­

tantemen te ihvocado pelos j urisconsultos meta­

physicos para a explicação da transformação do

Direito, é justamente na energia d'aquelles fllcto­

res e no modo por que actuam, na formação de

semelhante producto cultural da humanidade,

que devemos encontrar a razão plausivel da evo­

lução incessante do Direito.
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Um exemplo notavel da. acção poderosa, que,
sobre a evolução gradual do Direito, exercem os
seus innumeros factores, encontramos nós no ma­
gestoso conjuncto da legislação Romana. O dua­
lismo constante que caracterisa aquella legislação
e que se revela nas justas nupcias e no concu­
binato, na agnação e na cognação, na proprie­
dade quiritaria e na propriedade pretoriana, no
direito estricto e na equidade, não foi o pro­
dueto de nenhum conflicto imaginario com um
principio iueal e abstracto, rsenão a consequdncia
natural da evolução social do povo Romano.
Eram as proprias condiçõe do estado social que
se modific vam e que rcagiam com força contra
o extremo rigorismo do Direito.

A evolução do Direito prende-se intimamente
á evolução geral das concepções humanas. E
estas, como sabemos, graças ao genio espanto o
de Augusto Com te, pa sam invariavelmente por
tres estados: primeiro são theologicas, depois me­
taphysicas e, finalmente, positivas. O Direito,
conseguintemente, como um phenomeno historico,
ha. de invariavelment~ offerecer todas estas dif­
ferentes phases, em sua natural e espontanes.
evolulf o. E' o que pretendemos fazer n'este ca­
pitulo, subordinando o Direito ã lei dos tres
estados.
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D'esta subordinação reôaltam desde já duas

consequencia importanti simas: a primeira é que

o Direito é um phenomeno social e não uma

concepção abstracta da razão; para e o conhe­

cer e o estudllr, é preciso ob erval-o no proprio

seio do organismo socinl, segui ndo-o em sua for·

mação lenta lItravez dos tempo'l e determinando

exactamente as suas modificações succe'lsivns. E

Gssa obsprvação não póde ser fita sinão no pro­

prio campo da historia. O que quer dizer sim­

plesmente que é pelo methodo objectivo, e por

mais nenhum outro, que se poder;\ chegllr a

uma eomprenensão scientifirUo 10 Dirf'ito justa­

mente como por vezes temos insistido no correr

d'este trabalho.

A segunda consequencia é que o Direito não

p6de ser cla"sificado convenient'mente iniío na

partEl dynamica da sciencia social, como exacta­

mente o fizemos, logo no primeiro capitulo. Como

producto cultlll'al da hl1l'lol1.Didacle, o Direito é

uma noção complexa. que se nHera, que se mo­

difica, que evolue lentamente, espontaneamente,

na mesma proporção que evolue a mentnlidade

humana em geral. E', pois, por sua propr;tl na­

turezn, um pheoomeno élynamico, como já. dei­

xámos claramente indicado, quando o caracteri­

sámos como uma funcçáo particular dI) Estado.
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E', portanto, de accôrdo com a lei funda­
mental dn hi tOl'ia, de coberta n'este eculo por

ugusto Com te, que vumos succintameote esbo­
<';8.1', n'este capitulo, a evolução geral do Direito.

II

a sua phase tbeologica. apparece o Direito
como um producto tlirecto da. vontade divina.
E' O dominio complpt da legi lação re.elada,
de que no,; oflereceUl notavoi exemplo os Ju­
deu ,o Ilin nu e o Eg;ypcio. A. lei não se
distingne, enlão, das ]?rescripçõ!'s religioso.. Es­
par. Q.. nos livros sagrado, como mandamentos
ohrigatorios, são considerada como eX1wessões
immediata da vontatle divina, commuuicadas
aos individuas por uma l'evela~ão obrcnatural e
como taes, impostas directamente :i conducta pu­
blica ou privada de cada UIIl.

o Direito n'esta pltase, por isso me IDO que
e IDanife ta como um producto da revelação di­

vina, cOl'responde justa.mente ao predomínio po­
l;tico dos governos theocrll.ticos. A. clas e pre­

onderllnte n'este regimen é o sacerdocio. A. ella
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é que competem exclusivamente, não só as func­
ções religiosa , como ainda as funcções civis e
politicas. Os dous poderes - o tem poral e o es­
piritual- que mais tarde se separnm, graças á.
especialisação das funcções, acham-se então con­
centrados e unidos nas mãos do sacerdocio, que
dirige todos os negocios do Estado. D'ahi a ori­
gem divina attribuida ao Direito.

Este rigorismo theologico, porém, começa
pouco á pouco li. abrandar-se, com o desappare­
cimento succe sivo da influencia da classe acer­
dotaI e com o advento progressivo da clnsse
militar. O Direito conservl'. ainda a indole de

uma força e tranha ao organismo ocial, mas já

se observa que a sua natureza theologica primi­
tiva se acha immensamente mitigada. Pode-se
mesmo dizer que já. começa a manifestar-se, n'este
periodo, uma certa tendencia, para a definitiva
humani ação do Direito; tendencia que se accen­
tua cada vez mais, á medida que o regímen
theocratico se dissoh'e, mas que só muito tarde
é que cLega ao seu verdadeiro estado de ma­
dureza.

Começa, então, O périodo interessante do
symbolismo no Direito. A classe sacerdotal não
é mais o orgão especial e unico da legislação.
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A sua inftuencia ainda se conserva nos actos
da governação publina, mas acha-se extremamente

limitada. o seu lado tem surgido uma poue­
rO'1l magistratura civil e politica, cheia de for­
ça e de prestigio, que se encarrega directamente
de fazer observar com rigor, entre o cida.dão,

os preceitos jurídicos. E' precisamente essa ma­
t:> istl'u tura que e consti tue o orgão genuíno da.

legi lação.

E' nos monumentos juridicos dos Romanos

que e encontram os traços mais salieutes da
extraordiuaria influencia do symbolisl1lo, no do­
minio do Direito. Actos importantissimos da
vida civil 6 tinham significação e podiam pro­

duzir o desejados effeitos, quando praticados
com certas e detcrmiuadfl fonualidades. Tal

era mesmo a força de sesnelhante formalidades
que p6de-se dizer que el'a d s)'lIlb% e não da
di. po iÇão e.·prcssa da lei, ou da conformidade
do acto com o preceito legal, quo provinha a

ua efficacia j uridica.

Citan.lI os alguns exempios. A aUorria dos
escravos, d'entre os differente modos solemnes

por que podia se effectu8r, I'ealisava-se tambem

pela vindicta. O senhor do escravo conduzia-o

para junto do magistrado e ahi fllZia-o dar uma
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volta, dava-lhe urna bofetada e dizia: - quero

que este homem seja lillre, Então o lictor toca­

va-o com a vara e declal'ava-o livre. qui temos

a vara como o symbolo necessario ela rnanumis­
são. E' verdade que emelhante form~\lidllele des­

appareceu posteriol'ment de uma vez, sem dei­
xar de si o minimo ve tigio no Direito; mas o

que é certo é que nas epocha primitivas da le­
gislação Romana a sua efficacia era extraor­
dinari<J .

A emancipação do filbo do poder paterno é

outro CllSO interessante do symbolismo, na es­
phera das relações juridicas. Primitívamcntc. ao

menos, quando um pai queria domittir do si os
direitos que a legislação lhe garantia sobre a
pessoa do filho, fingia ou simulava vendel·o tres

... vezes a outro indiviLluo, IDanumittindo-o igual­
men te tres vezes. Este acto sr v ri ficava em pre­
sença do ante. tado e de cinro tes~emunha!", e
tinha pOl' symbolo uma balança, em ql16 o sup­

posto comprador lançava o di heiro Plllo qual
fa2iia a compra. Era a emancipação per a!S et li­

bra1ll, .oomo a denominaram os jurisoou ll.1t.os Ro­
manos.

Ainda outro exemplo 1 não meno. potavel do

que os. anteriores enc:ontramos .nós nas ceremo­
nias do casamento. Para que.a mulhel' entrasse
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in manu mariti, r.o poder do marido, era indis­

pen íLveI que o casamento, ou se celebra ~e pela

cOllfar~atio, ou pela coemptio. o primeiro caso

a ceremonia tinha um certa caracter religio o e

era Cclf'brnda pelo ummo pontifice, em presença

de dez te tem unha ervia n'esta ll:ypothese de
sym bolo 1I~~! bolo L _ farinha, que era partido pelo

celebrante. No segundo ca o dava-se uma v nda.

simulada, como na emancipa !ia, per a?S et li­

bram, e entrava desde logo a mulller no poder
do marido_

E ta influencia. do symboli mo no Direito,

que se conserva ainda. llOje em Cul'to actos ju­

ridico importante, como a Bntrega d,1 chave,

llara ,ignific:w a tradição da COll a endida, ou

a entrega do ,-amo, para significar a perÍl'içao

da arrematação, é tle um "alor extl'aordinlll'io na

evolução grad uaI do Di reito. For elIa ,e verifica

claramente que a efficacia da. lei já. nilo resulta

unicamente eh vontade di"ina, ma provem em

grand3 pnrte do sJ'"mbolo que acompaulla o acto.

O symboli mo repl'e. enta justamente a pha e in­

termediaria indisponsavel, ntre o periodo verda­

deiramente theologico do Direito, Cr.l qtue a l~i

é um pl'oducto da vontade dÍ\'inn, e o periodo

mctaphy ico, em que a lei 6 um producto im­

mediato da vontade ~opulal". E' esta. ao menos
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a interpretação que lhe uamos e n unicll que no.

parece racioual e cientifica.

Com fraccionamento do Imperio lomano c

com a prepo rlcrancia illimitadll da ]o; -reja nos

primeiros 5eculo UR módia-idaue. un·,o uma

verd:\d im invasi\.o d chamado Direito eanonico

nos' dominio da vida civil das nova nacionali­

dades. :\ origem diYlna de Direito accl'ntun- e

de novo nas conseiencin, graças á influl'ncia U

clas. e !'ac rdotal e ao llumirnvl'l pre-ti'"io c. pi­

ritual l' temIJorlll do p pado. A legi 'lllçfio pr,'­

ponderante é a p.cclcsia. tica. A vida Illlblicn. c

prÍ"llda do individuo ó regulada pelos l"l:-criptos

e pelas con.tituiçõe!l pontifieia., on então pelo

uacre' o. (10 concilio

Sllrge. porém, uma podero a reacção, promo­

vida lentamente pelo IC'gi. tas, c6ntrll a iuva aO

ecclesiastil a, e por toda 11 parLe . c oh erva gra­

dualmente uma verdadeira J' tl1uração dos anti­

gos monnmento d,l I gi. lali1io Rom mi. Fortifi­

ca-se o poder real, com o ani,}uilamento da no­

breza, e surge o benepJaci to, como nm recul',-'O

de defeza, crea,lo peJos civili t~ contro a omni­

potencia da Egreja, e de que se vaI lU os reis

para a consolidação de sna antoridade. Conti~

núa, porém, o caracter theologico do Direito. A
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lei é a expres no indirecta da vontade divina,

que concede ao rei a sua soberania, o qual, por

na vez, manda, quer e a decreta a eus vassal­

los, de sciellci.-r certa e poder absoluto.

Tal é o ultimo pedodo da phase theologica

do Direito, que e xtin"ue com as monarchia

ab olutas do Direito Dh·ino.

III

Como j~ vimo, ó pelo symbolismo qll8 se

opera a passnger ind ispensa vel d'l phase lheo­

logica para a phaso mebphysica do Direito. Sem

a na intel'venç:1o era inteiramente impo sh'el

que a concepção fundamental do Direito, em vez
de el' deduzida di rrctamente da so bemn ia ui vi­

na, como ante", P'l Sl se a ser d 'luzida da 0­

berania popular. ü fllcto de ainda encontrarmos

no r gim o politico da monarchias ab oIutas, e

mesmo Até os oos"os dia, vestigio nolaveis de

theologismo no Direito, em nada Altera a suc­

cessão natul'nl dns pbases principaes de ua
evolução.
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A nono doutrina dn. ~o Poran ia Iopular que,

com a deOloli~ão do antiJo) I' gim n, Eub tituio

a ,"cUla theoria da ,oh r ni d "'!la, l' pre on­

tada na pp!':'oa dos reh que, ue a; ncia ('crtn. e
po.;!pr ab oluto. man '"a , q I rJa.} c dI' reta­

vam ; os . us vas alIo a lei q 1\ devia n bser­

vaI', ID'lrC preci. all1p n" n phas0 meta 11' ica
do D'l'dilo. _Pr tu e,;nn:l:1. phn'c o Dir ito appa­

rece corno um!! ,iropl"'" ab tl'ac~ao, "orno uma

for\!a uni V(,J'. aI, f:l ue • e jm põe a todo os POVO!; c

que .não efl!;fi subjeila á reI tivi lnde, qurr no

tem pC', quel' no cspn~().

Já. nã') ;;e acredita mui que o Dirrito venha

directa ou Lldirectnmellt dt~ Deus, pOI' mrio d

revela.ão; rnl\S julga-o pinment qne clle nasce,

que brota ei-lpontanearnentc d!t sO!JOrtUWI popular,

que é o dogma fuod'lmenllll da polilic I, de onde
J'e,;ulta ig':l mente a SUIl. ellicacln. D'\ mes) a

f6rlli3, ;\ é a ela be Il rJotal que o ;I'lminis-

tl'll, ma h eln~ c do" lBJi l:lf 01' ' II ue o for­
múln. () a do. Jna:;iQtrlldos flue o . pplic:J., ela. ses

e ::;n' que rec uem o scu mandat , o 8eu p'Aler,

como do1~gnções mediata ou immcr1iat: .. da. so­
berania llopular.

Este dogma politico. essencin.lroentf\ revo1u­

cionario, nada mn.i. é, la '1" ol.lser\'ll A ugu. to

Corote, do que uma, coo:"l]neneia lJntura1 c do
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-principIO fuml:tmen tal da liberdade illi mibda de

coo ciPllcill, tl·nn. portado dn. or em intell"ctua1

para. a ol'(le politica." Em vez de ser o rei

que m.11lda, quer e decret.! .TOS seus y.!ssallos, de

scienci,'l cer!. e podo' absoluto. é o proprio 1)0\'0

que a im procede, por intermedio u 'eus cha­
mados representante, nas gl'lllloe a semblé'\::>

legi lativa da. nação. A rC:ioluçõ s pltdnmen1a­

re ll~ umem completamente o lo..,ar das anti"

re'oluçoes régias.

A lei n'e te rrgimen á a e. pres ÍLo genuina

da vontado popular E' e h no menos a ficÇão

preponderante, Suppõe-so sempre que as di posi­

ções ]pgilllativns sá) a tradncciío fiel d'uC[uillo

que quer n n'l~i'io e, por isso me mo, parlem a
qunlquPl' rr,omento ser rl-.ognda!1, desde que se

achl>m em de RccOrdo ou que de CPl'to mo o

contrariem a vonta e do povo. . em o apoio

real do rn m 1'0. do parhmento, qne se mani­

festa pratiea'nen t pelo voto, a lei não páde seI'

considerada eJmo a expressão do Direito, E' peh

discus iío. pelo voto, pela snneçiio o pela pu bIi­

cação "'le elIa se fórma 6 a]q ti ire força e vi­

gor, como II. iuc:lJ'nn lia de um vinculo juridico.

o característico pl'incipnl do Direito, pOl'ém,

n'esta pIla e espontnncl1 de sua evolu~ão. é !\
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concepção fund mental que d'elle se fórma, como

uma verdadeira entidade ab-tracta da razão. E'
a phase em flue dominam quasi que exclu iva­
mente as consciencias a theorias extravagantes
de um supposto Direito Natural, anterior e 11­

perior á sociedade, CUjOil imaginal'ioa preceitos
deve sempre ter em vista o legis:ador, para pro­
curar, tanto quanto passiveI, promover o aper­
feiçoamento progressivo da legislação, approxi­
mando-a cadll vez mais d'esse typo ideal, que
deve ser a norma absoluta das instituições ju­
ridicas,

o Direito sai e"pontaneamente da cabeça do
legislador, exactamente como Minerva que slli
completamente armada da cabeça de Jupiter;
não é um phenomeno natural, subordinado a um
condicionamento indispensavel em suas manifes­
tações ; é simplesmente uma 1I0r1lla agelldi, um
conceito abstracto da razão, um princi pio pura­
mente subjectivo. E' no espirito da lei, na men­

te do legislador, que se vão buscar as regras de
interpretação. São essas as fontes principaes de
onde decorrem a efficacia e a energia das dispo­
sições legislativas.

Cumpre, além d'isso, obscrvar que o Direito
n'esta phase não apparece como a regulamenta-
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ção de phenomenos naturaes, sinão como um
complexo de regras racionaes, que o legi lador
npplica, â eu talante e conforme a \la phantasia,
ao de envol imento dn. .n~tividade individual e
ociaI. Em vez de surgir como um!\. con equen­

cia immediata das tendencia caracteristicas das
dit1'erentes in tituiçõe~. couhecidas pela observa­
cão historica, ou de apparecer como a fórmula
abstracta do accOrdo das forças individunes com
a lei. que regulam a structura intima do orga­
nismo social, o Direito e manifesta como um
producto arbitrario da vontade individual, nascido
-le um concepção aprioristico. e determiuo.do, em
ultimo. analyse. pelo valo d,l maioria dos mem·
bros do parlamentos nacionae. A lei tem um
espirita, uma certa força immo.ncnte. que ella
tira directamente da //lente do legislador e que
constitue a sua cfficacia.

E' a epocha da preponderancia dos codigos,

verdadeiras systematisações metaphysicas de re­
gras e preceitos arbitra rios, que em nada se
approximam da realidade, e que mais servem para
embaraçar do que para promover a natural evo­

lução das difl'erentes instituições sociaes. São
vivos attestados da exti'avagante utopia, que
ainda domina n maioria dos espiritos, de que­

Ter-se submetter os phenomenos ::Iociaes ao go-
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verno ab oluto da faz-o, pela prepondefaFlcia drt

vontade fi . itr:lria d; legi~lador, quando é certo,

entTetanto, que é a .oohde do leg.islador que

deve submetter-se 63pootnlleamente no coo icio­

namento geral dos phl'oomenos sociaes,

Esta phase é a que floresce jus,tnmente el

nossos dias, com a pl'eponderaocil1. extraordinn.·

ria dos parlamentos nacionaes, e que ainda. p r

muito tempo prevaleccrá. emqu nto nno . el;lt n­

der que a lei não se de'cobr'e p lo numerb o-o

se formúla pelo voto, mas nn~ce da propl'ia I er­

vação, como resultado do estudo de um nhe a­

meno qllalquer, e é formulada pelo roais c m­

pctente e pejo roais apto. Ernquanto e,,81\ crença

não se manifc tar, continuaremos apre ".lcial' o

zêlo ('xcl'sf'ivo dos parlamentos em re ulnen,tar

tudo, desde o acto mais in ignilieant 111.· a mais

importante funcção publica ou pri\rada, r ;ogando

hoje o que decretou ainda hontem al,;mentan­

do cada vez mais a confu,ão e a ana 'chia, que

já são os princi pnes cal'actdl'ÍstioCo~' das legisla­

ções modernas.

'r:\l é a pbase metapllJ'sica do Di"oito; pJluse

actual e que certamente aind:\ se prolongará. paI'

muito tempo, antes que se inicie a plJnse positiva.

----~~---



Capitulo VII

A. Fatnllia

I

Depois da noção que apresentáms do Direito,
cumpre-no naturalmente agora. offerecer algumas
comprovações do sua exactidão; e essas s6 po­
derão 01' tirada da proprins instituições so­
ciaes, cuja regulamentação opportuna constitue
preci amente o objecto capital do Direito. 6
assim deixaremos ainda mais claro o nosso pen­
samcnto, mostrando, ao mesmo tempo, quão ina­
nep, qaão vasia de sentido, são as differentes
concepçõcs que pr!? entemente ainda e f6rmam
sobre a indole e!'pecial de tão importante phe­
nomeDO social. Começaremos pela família.

Geralmente se costuma considerl1.r a organi­
sação patriarcbal como o typo primitivo que Ca­
racterisa o gl'upo familia!. ~ada, entretanto, de
mais contrario ú expre são da realidade. Sabe-se
hoje definitivamente, graças á profundas inve.-

13
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tigações de Lubbock, Tylor, Mac Lennan.e tan­
tos outros, que semelhante concepção, longe de
estar de harmonia com os innumeros dados que
a observação tem fornecido, não póde ser admit­
tida, sinão como a fórmula de uma evolução já.
bastante adiantada d'essa interessante instituição
social.

A organisação patriarchal já representa um
agrupamento mais ou menos consistente e mais
ou menos complexo, que serve para caracteri ar
a familia, como elIa se apresenta na historia, ma
que de modo algum póde ser admittida como o
typo primitivo do agl'upam~nto fllmilitll. Como
justamente ponderà Herbert ,peneOl', é de todo
impo sivel, sinão um gtande absurdo, conceber-se
um typo qúalquer de organisação domestica mal
ou menos bem definida, independentemente de
uma organisação p'blitica correspondente. Admit­
tir-se, conseguintemente, a organisação patriar.
chaI como o typo caracteristico do agrupamento
familial primitivo, seda o mesmo que affirmar·
se claramente a existencia de uma organisaçiio
domestica definida, antedaI' á uma organisaçfío
social qualquer.

Isto res,ulta sem duvida de querer-se ainda. hoje
interpretar a familia primitiva unicamente pelos
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entimentos, pelas idéas e pelos affectos, que a:ctual­
mente constituem os principaes caracteristicos d'essa

importante instituição social, quando é certo, entre­
tanto, que, em sua phase primordial, ena não
passava de um simples resultado da. força e dos
mais gros eiros instinctos de n{) a animalidade.
Assim como o instincto nutritivo era o unico
estimulo que levava o homem a luctar pela pos e

dos aUm ntos, assim tambem era p la energia
e pontanen. do instineto exuo.l que elle se dec.­
dia. 11 luctar pela posse da mulher. E' bem de
ver- e, portanto, que não .ão o ontimentos e os
affectos de haja, senão os instinctos gro seiro

de nossa animalidnde, que devemo ir procurar
nas relações sexun.e primitiva, ntre o homem
e a mulher; e sendo assim, é evidente que o
typo patriarchal não p6de ser con .derado como a

organisação primitiva do agrupllIIlento famíliaI.

o que a observação nos mostra e o que nos
tte.stam os mais escrupulosos investigadores é

que primitivamente nada havia propriamente que

se podesse considero.I' como uma verdo.deira orga­
nisação familia1. O caracteristico dominante das
relnç·oeil sexunes era a promiscuidade. ão havia
marido, nem mulher. Todas as mulheres de uma

tribu pertenciam indistinctamonte a todos os ho­
mens. Às relações entre os individuas dos dons
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sexos eram passageiras, momentnneas e por is o
mesmo fraquissimas. O instincto sexual ainda
não se subordinava á disciplina alguma: mani­
festava-se em toda a força de sua espontaneidade
animal.

Pouco á POUCOj, porém, começa eRsa me ma
promiscuidade a ser mitig.ada pola força natural
das cÍl'cumstancias. As luctas constautes entre
as differentes tribus visinhas foram incontesta­
velmente um dos mais energicos elementos d'essa
grande e sa.lutar modificação. O guerreiros mais
valeu tes, os mais intrepidos e que mais se di ­
tinguiam nos combates, deviam neoessariamente
inspirar mais respeito aos eus companheiro e
por isso mesmo formar, com o tempo, uma. clas­
se distincta no seio da tribu. Os chefes, princi­
palmente, deviam exercer uma autoridade superior
á de todos os outros e, conseguintemente. nada.
mais natural do que possuil'em igualmente cer­
tos e determinados privilegio Foi em duvida
por essa fórma que começou a promiscuidade a
modificar-se.

O regimen da exogamia, que, na autori ada
opinião de Lubbock. foi uma conseq·uencia natu­
ral e espon tanea da longa pr:ltioa. do casamento

por captura, cujas ceremonias ainda se canseI'-
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valll no rapto simulado, cm muitas tribus selva­
gens e talvez mesmo, como pensa Teixeira Bas­
tos, no costume actual de pas arem os noivos
a lua de mel distantes d familias, é con iderado
por pencer como um 1'6 'ultado immediato do
e tado belJigerante da ditferentes tribus i inhas.
Em guerra con tanto umas com a outra. era muito

natural que o guerreiros mais audacio o, e
principalm nte o chefes, se apodera sem das mu­
lhere da tribus vencida , como verdl\Jeiros des­
pojo, e qu , n'es e sentido, trata em de cercar-se
de certos privile ias no seio mesmo de suas tribus
particulares. Era uma excepção lJ.ue, li. favor
d'ellcs, e abria ao regimen da promiscuidade e
q ue pela força da imitação, n o sómente se
transformava em co tumo, co o tambem "iuba
a constituir ullla grande moclifnção li. phase
primitiva.

Em vez da promi cuidade geral ou da com­
munidnde de todas as mulberes da tribu, appa­
roceu pouco á pouco uma carta limitação a esse
regimen, li principio como um privilegio feito
especialmonte aos chefe., depois commuuic do
igualmente aos guerreiros mais fortes e final­
mente e_tendido a todos. D'essa f6rma, a exoga­
mia, ou o casamento f6ra da tribu, deu origem,
:por via de modificação, d elldogamia,' ou caSfl­
menta dentro da tl'ibu.
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Em. ambos os casos, porém, a promiscuida­
de ficou immensamente mitigada. Como observa

Lubbock, « é evidente que, mesm.o na epocha da

communidade das mulheres, um guerreiro que
apresava uma mulher em qualquer expedição,

devia reclamaI-a s6 para si e, si era possivel.
infringir o costume existente.» A primeira trans­

formação da promiscuidade primitiva foi operada

indubitavelmente (segundo observa Le-Bom) «pela
restricção ao Direito de todos os membros da

tribu, em proveito de um numero limitado de

individuos. Dá-se o nome de polyalldria a esta
f6rma particular do casamento, na qual a mulher

é unida a um pequeno numero de homens. ElIa.

existe ainda em muitas tribus da rndia e da.
Africa, no Thibeto. em Geylão, etc.; mas os in­

divid uos aos quaes a mesma mulher pertence
são geralmente irmãos OR parentes.»

A segunda modificação que se operou no
mesmo regímen primItivo da promiscuidade foi
pela polygamia. Na opinião oe Teixeira Bastos.

« muitas são as causas que concorreram para o
desenvolvimento da pnlygar ia, principalmente as

relações entre marido e rul'1:'er, onde não appa­
recia o menor vislumbre de ufi'ecto conjugar. e o
clima; em todaf': R~ regiões tropicaes a mt\lbet"

• flca nubíl muito cada, e bmbem muito cêdo co-
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meça a decair, emquanto o homem conserva por

largo tempo todo o seu vigor. Assim não pode­

mos admirar-nos, como diz Lubbock, « que todo
o homem, que o p6de fazer, tome um certo nu­

mero de favoritas, ainda mesmo quando a pri­

meira mulher fique sendo, não só o chefe no­
minal da casa, mas tabem a confidente e conse­

lheira do marido.•

Assim, pois, tanto a polxandria, como a poly­

gamia são limitações que, pouco ;\. pouco, mas
natural e espontaneamente, se operaram e se es­

tabeleceram ao regimen primitivo da promiscui­
dade. A primeirli. pelo lado dos homens e a se­

gunda pelo lado das mulheres, mas ambas pro­
movidas e realisadas, senão 'directa, pelo menos

indirectamente pela guerra. Eis porque achamos
de todo o ponto aceitavel o modo de pen ar de
Spencer, quando colIoca, tanto a polyandria, como
a polygainia, como organisações domesticas im­

mediatamente correspoI\dentes ao typo particulal
e igualmente primitivo das organisações sociaes

militantes.

Só mais tarde foi que surgio o regimen es­

llecial da monogamia, que tanto se tem desen­

volVIdo e generalisado entre os povos civilisados,

e que adquire cada vez mais, no occidente eur(l-
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peu, energia e consistencia, Era preciso certa­

mente que os instinctos sexuaes se achassem de
alguma fórma disciplinados pelos costumes intro­

duzidos pela polyandria e pela polygamia, para
que app<l.recesse posteriormente, quando esses regi­

mens já se achassem por sua vez immensamente
modificados, a fór.rna particular do casamento mo­

nogaJ;IlicQ, que corresponde directamente ao typo
superior das or~anisa\lõe's sociaes pacificas e 1n­
dustl'iaes.

Tal é o esbo\lo da evoluçãO da familia, cujas
phases principaes se resumem na promiscuidade,

na polyandria, na polygamia e na monog:lmia.
Cumpre-nos, agora, estudar as relações de pa­
rentesco, de accôrdo com cada uma d'cssas pha­

ses, para s6 depois tirarmos as deducções que
pretendemos.

---~~--

II

Quasi sempre se faz do casameJlto a illl:'Sma
idéa que se faz da familia ; isto é, julga-se que

esssa instituiÇão não foi o producto de uma lon­
ga elabora\lão dos costumes, mas que existia

sempre como cel'emonia indispensavol para a
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união de individuos de sexos differentes. Entre­

tanto assim não acontece. Como observa Lub­
bock, cc o casamento, as relações de parentesco
de um filho com seu pai e sua mãi, nos pare­
cem tão naturaes, tão evidentes, que sentimo-nos
todos dispostos a consider l-os como fazendo
parte da essencia mesma da raça humana, quan­
do, entretanto, a verdade está longe de ser assim.

Os selvagens não conhecem a instituição d.b casa­
mento; o amor é-lhes inteiramenf,e desconhecido;
e o ca:;amento, ou antes, a copula, não é de
fórma alguma um resultado do aifecto.»

Com effeito, as ceremonias particulares que
costumam preceder ao casamento não existem em
todas as tribus selvagons, cujos costumes têm

sido an3ll sados pelos viajantes modernos. Ha
tribus em que o casamento se effectua p.or um
tlim pies consentimento de ambas as partes e que

dura apenas por tanto tempo quanto dura um
tal accôrdo. E' justamente o que se dú. por
exemplo, com os guaJcurlts do Paraguay, que,
desde que se decidem ou se resolvem, se sepa­
ram sem mais outra ceremonia. Ora, parece-nos
que semelhantes relações" longe de poderem ser
classificadas na ordem õ'aquellas que constituem
o casamento, não passam de meros ajuntamentos
tempol"arios, provocados unicamente pela energia
,dos instinc tes sexuaes.
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o casamento é uma instituição que só se
f6rma depois de uma certa modificação nas con­
dições existenciaes dos primitivos agrupamentos

humanos. Assim, é de todo o ponto evidente
que na phase da promiscuidade, em que o re­
gimen preponderante é o da communidade das
mulheres, não podem merecer o nome de casa­
mento as ligações que então se operam espon­
taneamente entre ambos os sexos. Sem duvida

que já se encontram ahi os germens de seme­
lhante instituição, n'essa tendencia natural que

leva o homem á procura da mulher i mas não é

senão muito mais tarde que apparece realmente

o casamento.

o parentesco tambem depende directamente
das condições do estado social. O modo por

que hoje o consideramos está muito longe de
corresponder á idéa que d'elte formavam e que

ainda formam muitas tribus selvagens existen·
teso Assim como os affectos e sentimentos que
actualmente determinam a natureza das relações
entre marido e mulher não se encontram nas
phases pI'imi tivas da evolução human~, assim

tambem, entro as relações de pai e filho, os ea­
racteristicos que as distinglliam outr'ora não são
os mesmos que hoje conhecemos. O parentesco
primeiro se estabelece em relação á. tribu, depois
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em relação á mulher com exclusão do homem,
mais tarde em relação ao homem com exclusão
da mulher, e finalmente em relação a ambos ao
mesmo tempo.

Na phase primitiva da promiscuidade, em que
preponderava o systema da communidade das
mulheres, como "pretendem Tylor, Mac Lennan e

tantos outros, era natural que o parentesco se
estabelecesse e se fixasse primeiro em relação á

propria tribu. O mesmo regimen da commu­

nbão con tituia pOl' si s6 um obstnculo insupe­

laveI á determinação da paternidade das crian­

ças; e si a maternidade se revelava á. principio

por signaes ineqUÍVocos, todavia desapparecia

igualmente .depois, uma vez que os filhos s6

.eram cuidados pelas lLãis emquanto o seus au­

xilios eram absolutamente indispensaveis á sua

subsistencia, ficando desde logo absorvidos intei­

ramente pela tribu,

A' medida, comtu&o, que pela força natural
das circumstancias se estabelecem a polyandria e

a. polygamia, como limitações necessarias ao re­
gimen primitivo da p:-omiscuidade, opera-se pa­

rallelamente no parentesco uma modificação equi­

valente. Emquanto floresce a polyandl'ia, conti­

núa desconhecida a paternidade, mas evidencia-se
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permanentemente a maternidade e estabelece-se,
conseguintemente, o parentesco pela linha fe·
minina.

Em Guiné, quando morre um homem rico
(observa Lubbock) «seus bens, exceptuadas ape­
nas as suas armas, passam ao filho de sua irmã,
porque, se6'undo refere Smith, elle está certo de

que seu sobrinho é seu p:trente. Battel men­
ciona q ue a cidade de Loango é governada por

quatro chefes, filhos das irmãs do rei; porque
()s filhos do rei nuoca se tornam reis.»

Carver (citado por Lu1)bock) diz que entre
0S indios da bahia de Hlldson « os . filhos usam
sempre do nome de sua mãi j si uma mulher se
casa di versas vezes e tem filJlOs de cada casa­

mento, todos usam sómente o nome da mãi. A
explicação que elles dão d'este costume. é que,
si os filhos devem sua alma á seu pai, a parte
invisivel de sua essencia, devem á sua mãi seu
corpo ou a parte a pparente.»

Muitas outras tribus selvagens seguem o mes­
mo costume. Cumpre, além disso, observar que
o parentesco pela linha feminina existio mesmo

~ntre os Grego;;, até o tempo de Ceérops. E os

-Germanos tambem o adoptavam, pois que, entre
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elles, OS tios maternos consideravam como os
mais "agrados os laços de parentesco que os
uniam aos seus sobrinhos,

« Temos, pois, (accrllscenta Lubbock) provas
evidentes d'este segundo estado que atravessou a
soei edadt', no qual o filho é parente da mãi e
não do pai; em que o herdeiro de um homem é

seu sobrinho pelo lado materno e não seu proprio
filho que, em certos casos nem ao menos tem
com elle pareu tesco algum. Mas quando o ca­
samento foi mais respeitado, quando as affeições
de família tornaram-se mais fortes, é facil de
comprehender-se que o costume, que fazia passar
os bens de um homem aos filhos de sua irmã,
tornou-se pouco aceitavel, tanto para o pai que
desejava natUI'íllmente deixar seus bens a seus
filhos, como para os proprios filhos.»

As prohibições estabelecidas ao casamento
p,ela pr'atica da exogamia ou o casamento f6ra da
tribu) que se tornou tão geral entre os selva­
gens, comprehendem-se facilmente, desde que se
tenha em vista a evolução natural do parentes­
co. Como obs rva Mac Lennan {( o uso prolon­
gado da exogamia devia produzir um preconceito
entre as triblls que adoptavam este costume,
quasi tão forte como um pl'incipio religioso,
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como é a tendencia de, tudo quanto diz respeito
ao casamento, contra a idéa de esposar uma mu­

lher de sua tribu.» Foi d'ahi que Dasceu o cos­
tume de nem um homem se casar com mulher

do mesmo nome ou pertencente á mesma familia,

como acontece, por exemplo) com os indios da
Guyána.

Com as modificações successivas do proprio

regimen da polyandria, modificam-se igualmente
as relações de parentesco e passa-se insensivel­

mente da linha feminina para a linha masculina.
Entre os Todas, por exemplo, quando um ho­

mem se r.asa, sua mulher torna-se mulher de
todos os seus irmãos e estes, por sua vez, tcr­

nam-se maridos de todas as irmãs de suas mu­
lheres. N'este caso já se destacam perfeitamente

tanto a maternidade como a paternidade. Onde

se opera, porém, deBniti vamente a evolução do

parentesco, da linha feminina pnra a masculina,
é no regimen da polygamia.

Depois que se accentua melhor a vida pas­
toril ou a vida agricola, é que apparece a ne­

cessidacle da nova instituição da esrwavidão.
E' ,muito natural, então, que as mulheres sojam
de preferencia conservadas como propriedade dos

vencedorcs, nas guerras empenhadas entre as
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differentes tribus vizinhas, principalmente para
serem empregadas nos trabalhos da nascente in~

dustria pastoríl e agricola. Os chefes, sobretu­

do, hão de ser os primeiros a estabelecer se­

melhante costume. E como n'este caso o que se

torna mais evidente é a paternidade, conservan­

do-se ~onhecida li. maternidade, mas de modo

indeterminado, é muito natural que o parentesco

pelo lado paterno venha a substituir o paren­

teeco pela .linha feminina.

Em Roma, a família comprehendia, não so­

mente li. mulher ri os filhos, como até mesmo os

clientes e os escravos. A base da família era li.

patria potestas, que era um verdadeiro dominio

50bre cousas e pessoas. O filho fazia parte da

familia porque era escravo. O pai podia ven­

deI-o, se quizesse, e tinha mesmo sobre o filho

direito de vida e de morte. Desde que o filho
se emancipava, saía da fumilia e nem ao menos
podia herdar, A mulher, logo que se casava
incidia no poder do marido, in mallu 7l1ariti, e
ficava itl loco filire, era considerada como o fim
da familia. Os filhos não eram parentes de sua
mãi, mas sim de seu pai. A agnação, ou o pa­
rentesco pela linha paterna, era preponderante
nos primeiros tempos de Roma e só depois foi
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que appareceu, pouco á pouco, a cognação, ou o
parentesco pelos laços de sangue.

D'aqui se verifica que, mesmo no regímen da
monogamia, o que primeiro prevaleceu foi o pa­
rentesco pela linha masculina, iniciado, como já

vimos, na ultima phase da polygamia. Mais tar­
de, porém, estabeleceu-se a conciliação e o pa­
rentesco se firmou, não s6mente pela linha femi­
nina, como tambem pela linha masculina. E' o
systema que presentemente vigora e que consti­
tue, por isso mesmo, a ultima ~phase na evolu­
ção gradual do perenteMo.

Podemos, pois, concluir com Lubbock que
« na antiguidade os filhos' nãb eram igualmente
paren tes de sÉm pai e de sua mãi e que o pro­
gresso natural das idéas foi o seguinte: - á prin­
cipio, a criança era parente dc sua tribu em
geral; em ségundo lagar, parente de sua mãi e
não de seu pai; em ter.ceiro lagar, parente de
seu pai e não de sua mãi; e finalmente, mas
s6mente muito tempo depois, parente tanto de
seu pai como de sua mãi.})
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Determinadas assim, posto que muito per­
functoriamente, as phases principaes do desenvol­
vimento da familia, em geral, e esboçada igual­
mente a evolução gradual do parentesco, em par­
ticular, percebem-se, desde logo, as importantes
consequencias, que d'ahi se podem deduzir, em
apoio directo da doutrina, que até aqui franca­

mente temos sustentado, em relação á moderna

concepção do Direito. Dissemos que o Direito é

uma noção complexa, que apllarece pouco á

pouco, á medida que a evolução social caminha;

que é u.m producto cultural da humanidade;

que é um systema de equilibrio das forçlls indi­

vüluaell, que só apparece depois que tem surgi­

do a cidade, conjuDctamente com o Estado, de

que constitue uma fUDCção especia1. Pois bem.

Não s6mente o estudo que fizemos da institui-.
ção da familia, . como tambem a analyse que ain-

da v. mos fazer de outras instituições sociaes não

menos importantes, iio uma com provação plena

e irrpcuslIvel de todas aquellas nossas affirma­

ções.
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A. família, ('omo já vimos, é um organismo
particular, uma instituição independente, q lJe ap­
parece pouco á pouco no seio do organismo so­
cial, á medida que o processo de differenciação
se accentúa e que evolue naturalmente, espon­
taneamente, em consequencia das modificações que
gradualmente se operam nas condições existen­
ciaes dos differentes agrupamentos humanos. A.'

principio sem fórma especialmente determinada,
sem caracteristico algum particular que a distin­
ga, completamente amorpha, absorvida inteira­
mente na aggregação pouco coherente e provi­
soria da tribu, essa instituição apenas se evi­
dencia, em seus primeiros vislumbres de orga­
nisação, n'aq uelle estado de promiscuidade de
ambos os sexos, em que as relações particulares
do par conjugal mal se definem e que foi, por
isso mesmo, coUocad.o por nós, como o primei­
ro termo da longa série evolutiva d'essa mesma
instituição. Não ha aUi cousa alguma a que se
possa propriamente denominar de familia; ha
apenas um organismo incipiente, um ol'ganil:lmo
em em bryão, ainda sem typo definido e sem fór­
ma especial.

Dizer-se que n'esta phase ainda não se en­
contram os mais ligeiros vislumbres da complexa
noção do Di rei to, parece-nos uma verdadeira. su-
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perfiuidade. A mentalidade humana nem siquer
-tem ainda o deseI).volvimento preciso para per­
ceber, mesmo instinctivamente, o apparecimento
espontaneo desse novo organismo social, que en­
tão entra em via de formação e que mais tarde
vem a constituir-se uma das. mais importantes
instituições estaticas das sociedades humanas.
Os mais grosseiros instinctos de nossa animali·

_dade encontram na força e na. violencia a mais
ampla e completa satisfação. Nada de disciplina
das forças individuaes, nada de equilibrio das
vontades.

Os chamados direitos de familia, que se di­

zem absolutos e universaes, por isso que são
fundados na propria natureza hw.mana, concebida
directamente pela razão, taes como o patrio po­
der, por exemplo, nem ao menos aUi se mani­
festam por algum traço caracteristico, pelo qual
possam ser presentidos. N'aquella phase não ha
nem marido, nem mulher, nem pai, nem filho.
Ra unicamente a tribu, mal organisada e sem
coherencia, á qual pertencem, tanto as mulheres
como as crianças. Encontram-se incontestavelmente
laços ou vinculas de certa força que prendem os
individuas á tribu, mas não ha esboço algum de

uma regulamentação qualquer das relações entre
.(JS individuas de sexos difIere'Rtes. E' mesmo
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fóra de duvida que já se notam certos costumes,
certos habit0ft que são seguidos com algum es­
crupulo; mas não ha signal algum por emquan­
to, quer de uma systematisação moral, qu~r de
uma systematisação jurídica d'esses costumes.

Mais tarde ainda, com a acção lenta e pro­
longada do meio, o emoryão se modifica, assume
uma fórma mais definida, e começam a appare­
cer os primeiros traços de diJ:ferenciação entre o
agrupamento PQuco coherente da tribu e a inci­
piente organisação domestica. E' a phase em
que o regimen primitivo da promiscuidade soffrc
uma grande limitação, quer pela pratica da po­

lyandria, q \.ler pelo uso posteriormente introdu­
zido da polygamiao Dá-se então lfm princjpio de
desintegração da tribu, ao mesmo tempo 'lne se
opera uma integração correspondente, por meio
do organismo particular da familia, que se torna
mais evidente. Ainda aqui, porém, si bem que
appareçam novos costumes e que as relações se­
xuaeB se modifiquem, tornando-se mais definidas
e mais descriminadas, não se encontra o minimo
vestigio do Direito. b parentesco se estabelece,
primeiro pelo lado materno e depois pelo lado
paterno, mas som os característicos que I lhe di­
zem pertencer os defensores do chamado DlIoefto

Natural. Ea uma grande modificul;ão nas rela-
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.ç5es particulares entre ambos os sexos; mas o

par conjugal ainda não existe.

Continúa, porém, o pr.ocesso gradual da inte­

gração, tão felizmente iniciado na pbase anterior

e já agora accelerado immensamente pela força

natural das circumstancias, e pela acção cada

vez~mais complexa e efficaz do meio. O embryão,

já. então bastante modificado, passa por uma nova

transformação; a diffl3rencÍtl>ção entre a organisa­

çií.o domestica e o agrupamento pl'ovisorio da
tribu !ll'centua- e aiuda mais; apparece final­

mente o regimeo, mouogamico; o par conjugal se

define claramen te; f6rma-se pouco á pouco a

gells, .organisa-se a curia, apparece a cidade e

com ella surge o Estado. S6 então ti que se ma­

nife lta o Direito. À s relações sexuaes se regu­

larisam, o patrio poder se institue e a família se

destaca como um organismo particular, como

uma verdadeira instituição social, fundada na

potestas, no dominio absoluto e illimitado da

pater familias, do chefe, cuja autoridade se es­

tende á mulher, aos filhos, aos clientes e aos

eSCravos.

Pela analyse da evolução da familia, pOI'tanto,

se verifica plenamente a opinião de Lubbock de

que os selvagens não possuem a minima noção
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do Direito. Da mesma fórma. se. observa que o
modo de pensar de Spencer, fazendo a organisa­

ção domestica definida dependente da organisação
politica. é profundamente verdadeiro e conforme
com a evolução natural da familia. Todas as re­

gras juridicas, a que se co tuma vulgarmente de­
nominar de direitos de (amilia. só se estabelecem

e se definem, como theorisações systematicas de
costumes longo tempo respeilados e praticados,
depois que apparece a cidade e que..se organi a
o )Estado. Tal é o unico metbodo a seguir-se,
na justa interpretação do Direito, qualquer que

seja a soa fórma especial de manifestação.

---~---

IV

Outra consequencia que se deduz immediata­
mente da evolução natural da familia, com rela­

ção ao Direito, é a que se depreliende da clas­
sificação feita por Spencer, collocando, tanto a

polyandria, como a polygamia. na qualidade de
organisações domesticas incipientes, dil'ectamente

correspondentes ás organi"ltções sociaes militantes,
e fazendo do regimen monogamico o unico typo

de organisação domestica perfeitamente adaptado
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ao systema superior das organisações sociaes pa­
cificas e industriaes. E te modo de ver do emi­
nente pensador inglez é de fecundissima applica­

ção no terreno proprio do Direi to.

Segundo as doutrinas hoje correntes da phi­
losophia positiva, a nossa actividade pratica,

assim como a nossa actividade especulativa, ma­
nifesta-se sempre de accOrdo com a lei geral da
evoluçiío historica. im como as nossas con­
cepções quaesquer são, primeiro theologicas, de­
pois metaphysicas e, finalrnpote, positivas; assim

tambem a nossa actividlde é, primeiro ofi'ensi­

va, depois dnfensiva e, finalmente, pacifica e in­
du trial. E ta lei, cuja veriti - j') nos é forne­

cida plenamente pela ob ervaç\u historiea, é hoje.
aceita, em toda a sua extensiio, pela maioria
dos, e piritos, mais ou menos emancipados de

toda a sorte de preconceitos, ou sejam theologi­

cos, ou sejam metaphy ieos.

Por eUa se vol'ifica que o regi men militar,
ou seja na sua fórma ofi'ensiva, ou seja na sua
fórma defensiva, tende por torla a parte a ser

substitnido pelo regímen pacifi <'o ela indnstria,
energicamente auxiliada c promovida pela scíen­

eia. Foi assim que se xtinguio a civ.ilisação
romana, caracterisada peja sua politica de con-
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quista e de encorpora~ão militar, e que se extin­
guio igualmente 'Ü regimen feudal, caracterisado
pela grande dispersão das forças sociaes e pela
attitude defensiva dos pequenos estados. Foi
aind~ assim que appareceram as grandes nacio­
nalidades da idade-média e que, com os admi­

raveis pr?gressos da sciencia e da industria, se
inaugurou uma nova era de paz e de ca~cordia

aos povos civilisados do occidente europeu.

E' verdade que ainda hoje acha-se a vida
social de alguma fárma perturbada pela influen­
cia perniciosa dos grandes exercitas permanen­

te, caracteristicos predominantes das monarcbias

actuaes; mas o que se não póde de maneira al­
guma pôr em duvida é que caminhamos á passos

largos e seguros para um regimen franco de

paz, de tranquilidllde, de concordia, de p~ogre~so

scientifico e industrial. E' essa, ao menos, a

tendencia mais natural Elue parecem indicar os

acontecimentos ás actuaes organisações sociaes.

Conseguintemente, si é exacto, como pdnsa

Spencer e como o comprova a observação histo­
l,jca, que o typo da organisação doméstica, que

corresponde directamente ao regimen social da
paz e da industria, é a monogamia, "ii evidente

q ue essa será igualmente, á despeito de todos os
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o15staculos e de todas as tentativas anarchicas em

contml'io,' a organisação da família que ha de
prevalecer no futuro, evoluindo e aperfeiçoando-se
cada vez mais, na mesma proporção em que se
fÔr gradualmente ac~entuando o typo definitivo
das organisações sociaes pacificas e industriaes.

Eis ahi como o estudo e o conhecimento
completo das instituições sociae~, desde as mais
in ificantes até as mais complicadas, tornam-se
para o legislador de uma necessidade imprescin­
divel, sinão um verdadeiro dever. Uma vez co­

nhecidas e pel'Íeitamente determinadas as phases
naturaes e espontaneas d'essas instituições, nada
mais resta ao Estado, como orgão legitimo do
Direito, senão regulamentaI-as, de tal fórma, que
fi sua evolução não se interrompa e que cheguem
naturalmente li sua verdadeira destinação. S6

assim será P9ssÍ\el equilibrar as forças indivi­
duaes com a força geral da cooperação social e
promover-se o bem e.star de cada um, de perfeita
harmonia com o bem estar geral. . Será essa,

talvez, a phase positiva do Direito.

----~----
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Da analyse que fizemos do processo evolu ti­

vo da família resulta igualmente. para nós, a
possibilidade de uma apreciação mais justa e mais
completa d'esta importante instituição social,
quer sob o ponto de vista especialmente moral,
quer sob o aspecto politico em particular. Só
assim poderemos apprehendel' dev-idamente a ver­
darleira indole da organisação domestica e mos­

trar, em toda a sua nudez, os erros e '!1-S extra­
vagantes aberrações de toda a sorte, que pre­
sentemente ainda tem curso forçado na opinião,
relativos á natureza cal'acteristíca da família.

Como justamente observa Spencer, tres são
os interesses ;principaes, que se encontram em
jogo constantemente, no seio da. ol'ganisação do­
mestica: o interesse da eepecie, o interesse dos
pais e o interesse dos filhos. Ha uma perfeita

gradação n'estas tres ordens de interesses. A sua
importancia cresce n'uma progresAão natural, se­
gundo a lei de sua maior complexidade e de

sua menor generalidade, e accentúa-se cada vez

mais, na mesma proporção em que se desenvol·
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ve e se aperfeiçàa sucCt, ;;ivamente o typo par­

ticular do organismo familia!. Por elIes se evi­
dencia melhor a série de modificações indefini­
das, que se realizam constantemente no dominio

proprir> das relações domesticas e que marcam a
elevação gradual da familia, no ponto de vista
da evolução moral d'e sa interessante in tituição
Bocial.

No regimen primitivo da promiscuirlade, é visto
que o in eres. e preuominante é o da pspecie.

As relaçãe sc,l:\laes não têm, então, outro fim
que não seja o da conservação da e pecie, pro­
movendo e solicitando tão sómentc o desenvolvi­

mento da população. Interesse importante, não
ha duvidn, mas até certo ponto grosseiro c se­
cundaria, pela sua indole extremamente egoísta.

E' por is o justamente que, durante es a phnse
da evolução do. familia, não são os sentjmentos e
os afi'ectos mais pnros de nossa natureza, sinão
os mais gro seiros instinctos de nossa animali­
dade, . que preponderam 'nas relações sexuaf's.

Os vinculos domesticcs manifestam-se cllracteri­
sados por uma tal frouxidão, que aos ajunta­

mentos pa. sngeiros de ambos os sexos não pode­
mos nem ao menos denominar de casamentos,

se quizermos dar a este termo a sua verdadeira

e geral significação.
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Pouco á pouco, porém, começa o interesse dH.

especie, já mais garantido pela força das circum­

stancia , a ser substituido pelo intere se dos pais

e a passar, conseguintemente, para um plano in­
feriar. O parentesco se estabelece, quer pelo lado

da maternidade, quer pelo lado da paternidade,

e os vinculos domesticas se tornam mais ener­

gicos e, ao mesmo tempo. mais perfeito, mais

elevado!>, mais puros, As relaçÕ..es se,'uaes já não

se mau ifestam mais si~plesmente entre indi vi­

duas indiff81'entes, que só procuram a satisfação

.de um instincto animal imperioso e energico,

mas entl'e marido e mulher. As ligações dos

indivlduos de ambos os sexos, em vez de pas­

sageiras e momentaneas como antes, tornam-se
ILais duradouras, mais estaveis, mais permanen­

tes. .os affectos e sentimentos altruistas se des­

pertam, desf\nvolvem-se, adquirem mesmo grande

energia, e a organisação domestica se toma mais

definida, graças ao interesse predominante dos

pais.

Mais tarde ainda, com o desenvolvimento pro­

gressi vo do parentesco e com as modificações

lentamente operadas nas condições existenciaes

dos agl'Upamentos humanos, surgem ao lado elos

laços da agnação os vinculos da cognação, 'firma­

se o parentesco, tanto pela linha masculina,
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como pela linha feminina, e accentúa-se cada vez
mais o interesse dos fililos, passando o intere'­
se dos pais para um plano igualmente inferior,
precisamente como acontecera antes com o inte­
resse da especie, em relação áquelIe. A familia
adquire então muito maior consistencia e estu­
bilidaJe, não s6mente porque as relações domes­
ticas se estreit!l.m muito mais, graças á enerti'ia
proporcional com que sobre ellas actuam conjun­
ctamente as tres ordens de interesses, como ainda
porque o organismo da familia, em vez de limi­
tar-se, como o era anteriormente, ao simple par
conjugal, adquire mais ;lmplitude. mais largueza,
e comprehencle em seu seio, unidos todos pelos
laços da aft'eição, da veneração, da bondade e do
amor, o pais, os filhos e os parentes.

Por aqui se veri fi ca que a destinação moral
da familia oonsiste principalmente no aperfeiçoa­
mento constante de nossos instinctos mais eleva­
dos, de modo a tomar cada vez mais energicos e
mais intensos os nossos sentimentos altrui tas, e
a diminuir parallelamente a energia ue nossos
sentimentos egoistas. A união conjugal tende
constantemente a purificar-se e.a Sl.\l' determinada,
não por caleolos interesseiros', mas pelos impul­
sos espontaneos, da sympnthia e do amo).'. Isto,
porém, não quer dizer que o in'teresse da espe·
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cie desapparece inteiramente. Como observa
Augusto Comte ( ainda que a familia possa ple­
namente desenvolver sua principal elficacia social,
quando elIa se reduz ao par fundamental, é cer­
to, entretanto, que a procreação, além de sua
propria importancia, augmenta ao mesmo tempo
sua consistencia e actividade. Um fim commum,
igualmente querido de ambos os esposos, forta­
lece então sua ternura mutua e tende constan­
temente a prevenir ou a moderar os confiictos
resultantes de uma insufficiente conformidade de
opiniões ou mesmo de temperamentos.»

Resulta evidentemente de semelhante apre·
ciação que o divorcio, tal como é hoje frequen­
teml'nte aclamado por certa classe de chamados
livres pensadores, não passa de uma extrava­
gante aberração revolucionaria, só. propria da
extrema anarchia intellectual e moral, em que
até o presente se acha mergulhada a maioria dos
espiritos. Desconhecendo inteiramente a. verda­
deira destinação social da família e bem assim
a indole característica das relações domesticas,
prcclamam abertamente a necessidade urgente do
divorcio, como meio de regeneração moral dos

costumes, quando é evidente, entretanto, que,
em vez da correcção deklejada, aggravam ainda
mais o estado dissolvente em que se acha infe­
lizmente a familia.
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E' bastante attentar um pouco para o modo
por que as relações domesticas vão pouco á
pouco se aperfeiçoando, elimin~T\do cada vez mais
o egoísmo instinctivo de nossa personalidade e
fazendo constantemente prevalecer, em nossa
conducta, a acção benefica de nossos sentimen­
tos altruistas, para se verificar que a organisa
ção 'definitiva da família, com o aperfeiçoamento
inevitavel do rogimen monogamico, tende neces­
sariamente a fazer preponderar no casamento,
cada vez com mais energia e efficacia, unica­
mente as mais puras e n-ebres a:lfeições que dis­
tinguem a nossa natureza moral; d'onde pode­
mos rasoavelmente concluir que esses con!lictos

1linda hoje possiveis, resultantes de uma. insuffi­

ciente conformidade de opiniões ou mesmo de

temperamentos, como apropriadamente se exprime

Augusto Comte, tendem forçosamente a desappa­

recer de uma vez ou pelo menos a tornarem-se
extremamente raros e isolados, pelas mutuas

reacções cerebraes, que a propria vida conjugal

facilita, e cuja ultima conseqnencia não póde ser
<lutra senão a inteira preponderancia do amor

no desenvol vimento da vida domestica.

c Sentimentos elevados que acompanham a

união dos Sl'lXOS (observa Spencer) sentimentos

desconhecidos aos homens primitivos e 'meno

desenvolvidos nos primeiros tempos da historia
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europêa do que boje, se desenvolverão provavel­

mente mais, á medida que o declinio do regi­

men militar e o progresso do regimen indus­

trial favorecerem o desenvelvimento do altl'uismo;

pois, a sym pathia, que é a raiz do altrujsmo,

representa o papel principal n'esses sentimentos.

De ma;s, á medida que o altruismo se estender,

as dissenções domesticas diminuiráo. Da mesma

fórma, quanto mais se fortalecer o laço 1I10ral,

tanto mais dinzinuiráo as forças que telldem a

destruil-oJ de sorte que as mudanças que podem

facilitar o divorcio em certas condições são mu­

danças que tornarão essas condições cada vez

mais raras.»

.'
Mesmo debaixo do ponto de vista politico,

não podemos deixar de consjde~ar o divorcio

como uma medida extremamente perigosa, pelas

funestas consequencias que é capaz de produzir.

A. familia, como se sabe, é um dos mais pode­

rosos elementos ~staticos das ol'ganisações poli­

ticas; elIa é. a verdadeira unidade social. Enfra­

q uecer uma tal instituição, apresllar a sua disso­

lução, é evidentemente pI'omover a completa des­
aggregação do corpo social. E o divorcio, em
nossa .opinião, não é senão um perigoso elemento

de dissolução, introduzido no organismo párticu­

lar da familia.
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Não é certamente por meio do divorcio que
se hão de evitar ou mesmo diminuir os con­
flictos resultantes de urna insufficiente conFor­

midade de opiniões, que ainda de algum modo
perturbam a paz nece~saria á vida conjugal;
esses confiictos nascem de outras causas, de ou­
tros elemento, que precisam de ser eliminados,
mas não por esse meio, que 6 justamente o mais
defeituoso e o mais improprio o O que é preciso
é fazer com que a prefeloellcia de ambos os sexos,
em vez de se determinar por motivos interessei­
ros ou egoista, seja unicamente inspirad{l. pelos

impul os naturaes e e pontaneos do coração o Em
uma pnlavra, o que é necessario, o que é ur­

gente, é eliminar das legislações actuaes todas as
disposições que difficnltam ou que de alguma
fórma em barllçam a lli'vre acção do processo es­
pontaneo da selecção sexual. Só assim .dminui­
rilo as dissenções domesticas, e se tornarão - ra­
rissimas as mudanças que facilitam o uivorcio,
porque s6 assim se fortalederá cada vez mai~ o
laço moral, diminuindo-se progressivamente as
forças que tendem a destruil-o.

Ha um outro preconceito, não menos revolu­

cionario do que o precedente, e que precisa de
ser energicamente combatido, como mais um ele­

mento dissolvente que, se procura introduzir no
15
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dominio pn,rtieular da famiiia. Eo pr' one ito,

tI ue fal am nt e tem al'ro ado n é em 11 dos
dogmas fundamentaf' di democracia, é o que
se póde justamente d"nO'I~iuar-,l /11<111;1 du ensi­
/lO obrigatorio. E' preciso lIão a confundir

nunc a orgo.nisação dumestica. com fi. DI'g' ni a­
'tão politica. Como ob" rv'l 8p' II o.lr, ha uma
lei, em virLllde da qual, co. ~ iI divirluo, durante
um ce-to periodo, deve l'cceber ti ilio!! na pro­
porção de sua i ncapacidade, e depois, no periodo
immediato, deve receber beneficios na proporção
de sua capacidade.•TO primeiro per iodo é a llU­

teridade dome tica que 8e manil\)stll; uo segun­
do é o autoridade social. 'Qu'll'el' a confusão de
ambas é querer a confusão do. moral domestic[~

com a mOl'Ul social. J>'ahi a illeJitimidar.le e II

inconveniencia dI) ensino obriJutol'i .

A intervengão do Estrloio em -ptnclhante cn. o

é de todo o ponto inj u tificaveL Podend gerar
tão s6mente um enfraquecimento progressi\o da
autoridade paterna, provoca ao mesmo tempo um
relaxamento gradual das relações domesticas, pelo
enfraquócimcnto dos sentimentos de veneração e
de bondade, necessarios entre pais e filhos, e in­

flue, conseouintemente, para a desintegração do.
família. Um dos sentimentos que mais eoncor·

rem para o aperfeiçoamento moral da uniãO COD.
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jugal é certamente o que nasce do dever de pro­

tecção que têm os pais em relação aos filhos,
principalmente nos primeiros tempos de sua exis­

tencia, cm que devem elIes receber auxilio e

amparo nn ju ·ta proporção de sua incapacidade.

FortaleceI' esse senti mento e não enfl'aquecel-o, é

evidentem nte o que cumpre fazer.

Ei como o conhecimento mais ou menos

completo de uma certa instituição social, de sua

indole e de suas tendencia!l naturaes, sÓ póde

fornecer aos Q.ocll'regados da governação publica.

fecundas indicações, pnra uma justa promulga­

ção dn lei, emquauto !l exact~ expressão do Di­
reito. E' por isso que acreditamos piamente que,

s6 depois que forem devidamente conhecidas as

differentes instituições soeiaes, sahirá o Direito

da phase metaphysica em que se acba, para eu-­

traI' definitivamente em sua phase positiva e

scientifica.

---~---





Capitulo VIII

Ao Propriedade

I

Para os metaphysicos, a propriedade tem
uma dupla origem: como direito, ella tem o seu
fundamento na propria natureza bumana e como
instituição social, é um prcducto das circumstan.
cias especiaes de um povo. E' por isso que sus­
tentam que o Direito de propriedade nada mais
é do que uma projecção da personalidade humana
sobre o mundo e:lÇterior. Não ba Dil'eito sem um
titulo que o legitime, sem um fundamento sobre
que se assente, sem uma origem. Es e titulo,
esse fundamento, póde ser geral ou especial. No
primeiro caso elle reside na propria natureza
humana, concebida directamente pela razão; no
segundo j'esulta mediatamente de um facto
qualquer exterior. D'ahi a divisão capital dos
Direitos, em absolutos e derivados. O Direito
de propriedade funda-se em um titulo geral, nas­
ce da propria personalidade hUmana. Todo ~
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homem, s6 porque é homem, é capaz do Direito
de propriedade. E' por isso que semelhante Di­
reito é absoluto, innato, universal. Tal é a ori­
gem metaphysica da propriedade.

Como se vê, pela concepção rnciollnlista dos
que admittem a exi tellcia de um Direito Natu­

ral, a propriedade deve apparecer em todos o
tempos como uma projecção da per on lidado hu­
mana sobre o mundo exterior e toüo o homem,
debaixo de todos os ermas e q ul1lfÍuer que seja._
o seu estado de cultura, deve apparecar sempre
como subjeito de semelhnnte Direito, como capaz
de pQssuil-o, por isso mesmo que elIe é illnato,
absoluto e universal. Ora, si u sim é na. ver­

dade, é evidente que por mais longe que leve­
mos as nos,ns invm tigações, revolvendo o p-res­
crutando com vigor o nosso longo passado bis­
torico, havemos de encontrar manifestaçõcs posi­
tivas d'essa faculdade, como attestados irrecusa­
veis d'esse incomparavel privi'legio da especie hu­

mana.

Entretarüo, não é isso o que nos ensina a
observação. Si tomarmos o direito de proprie­
dade como tendo a sua o"igem no proprio ins­
tineto da posse, de que não é senão um aper­
feiçoamento, não 11a duvida que elle se encontra
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como um nttributo do homem, qualquer que seja
o seu grão de cultura moral ou intellectual, e
qualquer que seja o paiz que habite, Mesmo nas

tribus selvagens mais grosseiras e que mais se
approximam <10 primeiros élos da longa evolu­
ção humana atrav'éz dos tempos pre-historicos, o
instincto da posse se encontra mais ou menos

bem caractorisado em cada individuo. Si tal é,

porém, a manifestação primitiva do direito de
propried de, G força, então, confessar que seme­

lhante direito, longe de ser um privilegio da

especio hUm'lll:l, não passa de um attributo com­
mum a todos o animn.es.

o tigre que se apodera (10 S6l1 covil e que

o defeude contra a inva ão de um estranho,. a
formiga que não consente que a sua morada

subterrane seja occupada por uma especie di­
versa; o cão que guatdn. a sua presa e que
muitas vezes atir -so á lucta s6 pa.ra não per­
deI-a; todo esses animne, em summa, fome­
cem-nos prov evidentes de que em todos elles
ha o ins~incto da posse. « O cão (observa Spen­
ceI') pl'ova por sua conducta que elle tem algu­
ma noção da propriedade; elle nuo combate 86­
mente pela presa de que se. tem apoderado ou
por seu covil, lUas elle vela tambem pela vesti­
menta e por outros object<>s pertencentes a seu
senhor »
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Le-Bon diz positivamente que « a proprie­
dade riem sempre existio debaixo das f6rmas que

n6s boj e conhecemos. A. idéa de que o solo, o
ar, ou a luz podia pertencer a alguem, não
teria podido ser comprehendida pelos nossos pri­
meiros antepassados, e foi preciso que a huma­
nidade tivesse percorrido a maior parte de seu

cyclo para que esta concepção podesse nascer.
Não é, sem duvida, que o instincto da -posse não
tenha sempre existido no homem; eHe se obser­

va, com effeito, em muitas especies animaes,
d'onde se deriva e devia, por consequencia, fa­
zer parte da herança de nossos primeiros ante­

passadIJs. Mas para que a idéa ~a propriedade
individual pudesse nascer, era preciso que o ho­
J;I1em tivesse transformado inteiramente suas con­
dições de existencia primitiva.»

A. noção da propriedade não apparece sinão
muito lentamente e comas modificações succes­
sivas da mentalidade humana. Longe da ser

um direito a.bsoluto, como pensa.m os jul'i tas
metaphysicos, o direito de propt'iedade não é

senão o resultado de uma elaboração prolongada
e inintenompida dos costumes, das opiniões, da
moralidade e) em geral, de todos os elementos
sociae:3 que entram. na formação do Düeito. Esta

~ uestão, porém, como todas a::l questões de ori-
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gem, nenhuma importancia real tem para nós.
O que nos cumpre fazer simplesmente, e o que
de facto pretendemos fazer n'este capitulo, é

mostrar que a propriedade, como qualquer outro
pbenomeno social, segue uma ordem determina­
da em sua evolução, independentemente das von­
tades ou dos caprichos pessoaes -dos individuos,
mas subordinada exclusivamente ás condições
existenciacs da sociedade.

Pouco nos importa determinar precisamente
a origem psychologica lia propriedade. Para nó
ella é um phenomeno positivo, flue est·- subor­
dinado em .suas manifestações a um condiciona­
mento inevitavel ~ que evolue, con eguintemente,
na mesma proporção em que se alteram e se
modificam as condições existenciaes da socieda­
de. As phases d'e sa evolução podem, á princi­
pio, não ser preseutidns; mais tarde, porém,
accentuam-se definitivamente e tornam-se por
isso mesmo, conhecidas ou pelo menos suscepti­
veis de ser determinad!'s. ó então é que, em
nossa opinião, começa a regulamentação d'esse
phenomeno e appnrece o chamado direito de pro­
priedade. E' justamente o que pretendemos mos­
trar n'este capitulo.
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II

A propl'io ade, como phenomeno social, acom~

punha de perto a fumilia, em sua evolução.
Assim como esta, cm sua pbase primitiva, c~­

racterisa-sc pelo regimen grosseiro da promiscui­
dade, assim tam bem a propriedade llssignala-se
em sua orj~em pelo s)'stema rudimentar dn com­
munhão. Emquanto a posse das mulheres não se
acha especialisadll, p rtencenclo todas, antes á tri­
bu do que a qualquer iudividllo em particular,
observa-se igualmente que a pl'Opriedade do solo
ou do territorio occup elo pela tribu 6 possuida
em cotnmum por todos os individuo ; de modo
que á communidade das mulheres corresponde

directamente a communidade do territorio.

Os Comanchps « consi:leram o territorio que
occopam e a caça que ahi vive como proprie­
dade commum de toda a tribu; a caço. s6 se
torna particular depois que é apanhada pelo in­
dividuo.» Entre as tri bus indigenas do Bl'o.zil
(segundo refere lIIartius) « as casas e os uten­
lililios são considerados como propriedade particu­
lar, mas a respeito mesmo d'esses objectos rei-
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icJéas de pos~e

mais de uma

205

commum. Muitas
bmilia occupar a

mesma casa; o os occupantes possuefi efi com­
mum ce tos uten~ilios. Entre os Bechuanas o
tcrritorio em que h bi am é propried de com­
mum da tribu exactamente como acontece com
o Damarn~, q'le con!lidcram o 010 como urna
propriedade pu lica,

Tal é a I.hase rimitj..-a da propri dada,

phas~ ess que se lapt. perfeitamente lÍ'l con

digões de vida das tribus primitivas, E' bem

de 'ar-se que ernqultnto o aggl'egndos humanos

não possuem uma certa consisten;ljn e não mu­

nire t m mesmo senão um grúo de sochbilidade

muito rudil entar, que apenas serve para distin­

guil-os dos outros nggr'egndos nnimaes inferiores,

o proprio regimen de vida que então os carae­

terisn Ó um poderoso ob taeulo á formação da

propl'iedndc individu'll, principalmente cm rela­

ção ao territorio. L~vf\ndo semrre uma vida

el'l'ante, quer pelos campos, quer pelos bosques.

á procura de alimentos ou ele meios de subsis­

tencia, que ~ó encontram na pesca ou na caça,
é mlli(o natural que c<:nsider m o territo"io ·per­
cOl'l'ído, assim como a caça 'hi e.-istentc, come

pel't ncentes cm commum á pl'opria tribu.
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So mais tardd, depoi que coroe ,li. a operar­

se uma certa modificação nas conJiçõe oxísten­

ciae dos agrupamentos humanos ~ que o noma­

dic,mo das tribus seI \rage~s cOIIJeça igualmente a

ser substituído por um regI en mais srdental'io,

cum o alJandon) progr<?ssivo da cnça o com a íni·

ciação da exploraçõe agl'icolas, é que n pro­

priedade vai pouco á pouco perdendo seu carac­
teristico primitivo da commun·dn.d~, eXllctamcnte

como j<1 vimos em rela~üo o regimen da pro­

mi cuidade, n:1- evolução da familia, e que se ai
par<lllelamente formando um<t concepção roais

adef{ uada. da me"ma propriedade,

Como ooservn Spencer, < umlJ.uullto o homem

continúa a se sustentar de alimcnto selvagens,

a horda nomlida deve continuar a gozar em com­

mum do territo io que habita, não sóm nte por­

que nenhum membro da tribu tem titulo algum

a qualquer parte d'esse tp.rritorio, ma, aind por­

q ue, si todos os membros concordass m em par­

tilhaI-o, não seria possivel limitar os quinhõe.

Na epoeha pn. íoril uma necessidade 'e impõe:

o poder de levar os rebanhos o.qui e ulli nos

limites do terl'itorio occupado. Emquanto a ter­

ra não é eX1Jlorada pela cultura, o gado e aquel­

fe_ que o' pos uem não poclêm viver encerrados



o :;;:RE1TO 207

em uIl1 lugar limitado: nada é pos_ivel sinão a
posse em commum de um grande territorio. Em·
fim, quando se opera a. pas~agem para o est do
agricola, seja de uma maneira. directa ao sabir

do estado c1a caça, seja d~ uma maneira inrli­
recta por intermedio da vida pastoril, muitas
causas concorrem para impedir ou pina obstar o
desenvolvimento da propriedade privada do 010.)

Não é senão muito lentamente, depois que

Ja se acham grandemente enfraquecidos os laços

da tradição, que se inaugura o regimen da pro­

priedade familial, á principio com nm caracter

puramente temporario, mais tarde permanente, e

em seguida, por uma nova modificação social e

economica, o regimen· da proyriedade indivi lua!.

Esta evolução, porém, se opera primeiro em re­

lacão a certos objectos, como sejam as pirogas

usadas para a caça, ou a cabana cm que habitá

a familia, que, em vez de pertencerem á tribu

em commnm, passam a ser consideradas como

propriedades particulares das proprias familias.

Sómente mui to tempo depois é que esta e peci­
ficação se estende igualmente á posse do solo e
dá origem á propriedade fainilial, mesmo em re­

lação ao proprio territorio, antes possuido em

commum por toda a tribu.
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"No Iaxi o? enlr os indigcn:>.s ctua.cs só é
eon iderarlo co ,) pl'opl'iE'dau'l pr'vllda o terreno

CIll 'illC está ( ilicl da n m n e RI], neIle 'I ue é
occupado p.>]o jardim, Tudo o mni!:l l'crt(,llce em

commum a nldê.. Ellt u os Tlropia romanos \como
ob el'v:\ !lIaynz) «as ter:'ns perten~':\fn ao puvo, e

nenhurna occupa..::ão odia 301.H" ] '" Cl'ear um

poder legoal: Il. roprie lade t rri toria] e
"

cx.clu-

h-amen te outorgada pc] Esl!\ 1 u, orlgIDa ill-

mente, o em em ulUa tal proporção que lh
tirava lodn. a importullcill, O lotcl de tcrta con·

ce ido em particllltlr a Ciltla pat1'icio em dt1 duas

g ir.t.~, espaço apenas utlh:i1. te p 1';1 a ea -n, e o

jardim. F6r';l d'e ta propl'icll le iuc1i'li,iIHll, I Jrem,

o pai de familh tinh'\ o ",OZQ do dominio ]lU­

.lieo, cuja e::d nsão augmentll'lll'" a C3 a no a.
onrl uistn.ll Os plebeus tinham sete geiras.

Me mo com . pa s3g'em da vida pastoril para

<l. vida agricola a evoluçã na propriedad não
se opera senão muito vngarosa.mputo. . prin­

cipio, não s6mente a terra ti possuída em com­

mum e cultivada indistinctamoute por todos,

como até mesmo tS colheitas são distribuid:\s

posteriorlllellt~ a todo os membros da tribn.

E' o que se dá .iu tamente com um grande nu­

mero de selvagens africanos ainda existentes, Em

uma phase mais adiantada já se' ob en a uma
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especie de propriedade tem poraria sobre o solo,

ao mono:" pelo tempo necessal'io para a cltltul'a;

mas o fructo por clla produzido é de proprieda­

de exclusiva do cultivadOl'. E' assim, pOliCO á
. pouco, que se organisa a propriedade famílial,

me 010 em relação aos immoveis.

Este regimen, q ue representa incontestavel­

mente um granJe pl'ogresso sobre o estado de

communismo anterior, ainua existe presentemente

na Rus ia. c F6ra dos dominios parbcularps do

Estado e dos proprictarios (e creve Le-Bom) o

ola cultiva,el de rada communa pertence a uma

associação de individuas, dp.nominada o Mir, for­

mada de todos os chefes de família da commu­

na. Cada familia ou cad:l. communidade de fa­

milias não tem ue proprio senão sua casa e o

jardim que a cerca. Seus membros vivem de

uma fórma patriarehal, debaixo da autoridade do

chefe de familia, o qual é o administrador dos

ganhos da pequena communidade.»
I

A organisação da propriedade, de accôrdo com

organisação da fam,lia, é um phenomeno inte­

ressantissimo, que serve para pôr em grande evi­

dencia a intima correlação que ba entre as dÜ­

ferentes partes do organismo social. Só depois

que apparece o direito de successão· é que surge
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a propriedade individual. Isto, porém, não quer

dizer que s6 tão tarele é que apparece esse regi­

men especial; pois, é bem sabido que em rela­
ção aos moveis, aos objectos de uso frequente,

como armas de guerra e instrumentos de raça,
sempre existio a propriedade individual. Em re­

lação ao solo, porém, a propriedade individual
apparecc justamente como a ultima phase, na

evolução constante d'esse interessante phenomeno

social.

Essa evolução manifesta-se. do modo seguin­

te : - á principio prepondera o regimen da com­
munidade e o unico proprietario é a tribu; em

seguida apparece a propriedade familial, á prin­
cipio s:mplesmente temporaria, mais tarde per­

manente; e finalmente, com o direito de suc­
cessao, cessa apropria communhão da famtlia,

surge a parti1h~ do solo e organisa-se definitiva­
mente o regimen da propriedade individual, que

é precisamente aquelle que ainda vigora entre

os povos civilisados e que parece consolidar-se

cada vez mais.

----~----
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Por aqui se verifica plenamente a completa
'inanidade da opinião de Lamartine, que' conside­
rava a propriedade, nãq como a lei humana, mas
como a lei dc Deus. Da mesma fôrma, eviden­
cia-se claramente o erro fundámen tal da fantàsiosa
concepção de RouEseall, que sustentava, em aUso·
luto, ter sido a fôrma individual o caracteristico
preponderante da propriedade. O extravagante
paradoxo de Prourlhom - a l))'opl'iedade é o rou­
bo - nunca soffreu um desnientido tão formal
como agora, que ~ ~onhecida perfeitamente a ge­
DeRe d'esse importante phen.omeno social.

Resta. comtlldo, uma questão importantissi­
ma a resolvej:, e?1 relação á propriedade. a­
be-se que desde o. tempos primitivos até os
nossos dias a sua tendencia tem sido sempre para
assumir cãaa vez mais um caracter individual,
mais ou menos accentuado, que~' á respeito dos
movei, q.uer á respeito dos immoveis. E' isso
justamento o qlle se depreíl nde de suá evolu­
ção. Trata-se, por';m, de saber pre~entemente

qlla-l a fôrma, definitil'o. que tende' a tomar.
16
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I

propriedad6: tende ella a um desmembramento
cada vez. maior, de modo a preponderar exclu­
sivament~ o elemento individual; ou, ao contra­
rio, caminha para um regimen de concentração,
de modo a estabelecer-se uma talou qual har­
monia, ou um certo equilibrio, entre o elemento
individual e o elemento social? Em uma pala­
vra; a quem pertence definitivamente o futuro:
á grande ou á pequena propriedade? Eis ahi a
questão do dia, o grande problema soeial e eco­
nomico do momento.

Para nós é f6ra de duvida que a f6rma
definitiva e preponderante ha de ser !l. da
grande propriedade. E' essa a un.ica que jul­
gamos mais de harmonia, não s6 com a ten­
dencia evolutiva d'esse importante phénomeno
social, mas ainda com a propria evolução eco­
nomica em geral; porquanto, si é verdade que
a propriedade se individualisa, não é menos
exacto que, paral1elamente a essa fórma, elJa
ad plíre um valor econornico especial, resultante
do seu proprio desmembramento, e que cresce
progressivamente, á medida que cresce e desen­
volve-se o organismo social.

Ainda mais. O regimen da communidade,
quer seja em relação a toda a tribu, quer seja
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mesmo de alguma maneira mitigado pelo regimen
posterior da propriedade familial, parece-nos cor­
responder immediatamente ao typo inferior das

organi aç5es Bociaes militantes, ao pa so que a
fórma individual da propriedade adapta-se parti­
cularmcnte ao regimen social, que se caracterisa
pelo amplo desenvolvimento da industria e pelas

tendencias de paz e de concordia. E' visto,
pois, que esta ultima pbase da propriedade, além
de ser a unica definitivamente estavel e perma­
nente, ha de necesEariamente soffrer os influxos
das novas condições existenciaes das sociedades

humanas.

Ora, o progresso industrial vai desde já se
caracterisanclo, entre os povos mais adiantados,
pela extrema força da associação, que cada dia
adq uire mais energia, graças á solidariedade mo­

ral e economica, que se augmenta constantemen­
tE', e accentúa-se cada vez mais n'essa fórma
eminentemente poderosa do anonymato, verda­

deira caracteristica da industria moderna. Nos
dous grandes ramos d'esta espbera fundamental

da actividade humana, como sejam o commercio
especialmente e la industria fabril propriamente

dita, já tem o anonymato firmado de uma 'vez a
sua preponderancia, dando impulso e movimento

á essas emprezas colossael;, que boje tão frequen-
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temente se ol';;anisam e que levam i effeito os

mai a vombrosos commettimentos. ;:{.nguem boje

questiona m 's sobre os re nltados provaveis da

Iucta tremenda entre a grande e a pPq llena in­

dustria fabril ou commercial. O resultnuo é n.­

bido: - a preponderancia compete á grnndê in­

du tria.

Pois bem. A agricultura é tambeill t m dos

ramo . da industria, distincto dos outi'os, não ha
duvida. ma como eIle subordina o lÍ!:)' mesmm:

lei economicas. r-uo ha eUectivamcnte rnzão

alguma o.ra suppôr-se que a agricultura nUo

chegue, cm t.em po uão muito remoto, no lDesmo

estado de d~sellvolvimento (1uo tem sido, a ttin­

gid0 pelo.: 'outros dous famos da ctivi nde in~

du trinL Ao contrario, parece-no me lUa que

. anonyma.to. dentro em pouco, orá igualmente t

sua erdadeipl caraotoristica conomica. : ma­

neira por que já se o azcndo aa primeil'll.
tentativas de mobi!isaé:"'o do solo, como valor
econ0!l!ic:o circulnvel, 'p~r intermedio do' banco
de c:'cdito real. que vão auquirip.do grat;ld acoi~

. tação e que pl'omettem genecalisar-be, como uma
in tituiç50 de grande importancia, po.ra t> des n~

volvirnento crescente. en agriculturn,é u a PH)~

Vil. evident . d'cssa gr:tnde transfo 'maci1o 1)or qu~

está prestes a pnssar estp ramo particular ela
iIic1.ustl'ia, ,
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A.ssim como o anonymato veio a preIJonde­
rar na industria mercantil, assim tambem ha de
vir em breve a preponderar no desenvolvimento
da industria agricola. A. explora(}ão da terra se
fará, então, por intermedio de grandes e 'p~ode­

rosas companhias anonymas, as un.icas indubita­
velmente capazes de reaUzar, na cultura do solo
e nos processos aperfeiçoados da produc(}ãó. os

melhoramentos aconselhados pela arte e pela
sciencia, que hoje ainda não podem ser univer­

saLmehte seguidos, unicamente pela preponderan­
cia do regímen vigente da propriedade indivi­

dual. erá a epocha da grande propriedade, a.

unica fórma definitiva 'que. sem eliminar o ele­
m~nto individual, consagra e respeita igualmente
na propriedade o elemento social, que nclla se
encontra.

'Parece-nos, conseguintemente, que a evolução

economica da industria, em geral, ainda l1a de
trazer, com o tem po, o triumpbo completo da

grande propriedade. Isto, porém, evidentemente
não significa a total extinc(}ão da pequena pro-

. p!-'iedade; assim como a pequena industria vive

e desenvolve-se ao lado da grande, que prepon­
dera, a~sim tambem a pequena propriedade sub­

sistirá sempre ao lado da grande, que preponde­
rará. Tal é incontestavelmente o futuro definiti­
vo da propriedade.
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Por aqui se verificn, ainda uma vez, a n( ~es­

'sida:de imprescindivel que tem presentemeute le­
gislador de conhecer, tanto quanto possivet, as leis
que regem a structura intima do organismo social
e seu funccionamen to, para cO,m ellas conformar
perfeitamente a acção do Estado, como orgão
especial ela regulamentação das actividades jndi~

viduaes, de ReCOrdo com a força g'eral da coope~

ração social. Em quanto o Direito não appare­
ceI' como a expres fio (l'essa conformidatl~ não
terá deixado a sua phase metapllysica,

Ha uma tendencia modernamente, eguida
principalmente pelos intitulados democratll~, que
em fundo n-o pnssam de grandes revolllclOnarios
metapbysico!'l, que sorve, sobretudo, para mostrar
os inconvenientes e as graves con equencins que
pódem resultar, e que de facto resultam constan­
temente, da erronea concepção que r.inda se f61'­
ma sobre a origem e a indole especial da pro­
priedade. Essa tendencia é aqueHa que e ma­
nifesta no sentido do desmembramento progres­
sivo da propriedade e que se encarna na dou­
trina empirica e irracional do imposto territorial.

Suppõe-se que a fÓl'ma definitiva das explo­
rações agrícolas não será a da grande, mas sim a
da pequena propriedade, e n'ebse pl'esuposto tao-
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ça·se mão do chamado imposto territorial, não
s6mcnte com o fim de apressar successivamente
esse desmembramento, mas ainda com o fim de
promover a cultura progre;;siva das terras. Ma­
nifesto engano. Grave-se muito embora o solo
de um paiz de impostos tel'ritoriaes onerosissi­
mos, nem por isso seguir evolnção da pro­
priedade outro direcção. lJs impostos poderão
servir, quando muito, para augmentar os recur­
sos do thesouro e facilitar mesmo os esbanja­
mentos dos dinheiros publicos, por parte dos
politicos deshon~stos e impudicos; mas nunca
produzirão o triumpho da pequena sobre a gran­
de propriedade.

Extravagancias como estas s6 serão devida­
mente evitadas, quando o Direito entrar defini·
tivamente para sua phase positiva e que as
funcções de legislador se acharem entregues ex­
clusivamente nas mãos dos mais competentes,
tanto pelo seu caracter como pela sua sciencia.
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Capitulo IX

A. Delinquencia

I

i arroneas e profundamente arbi trarias são

as concepções. que ainda se mantêm, no terreno

esteril"da jurisprudencia metaphysica, em rela­

ção á familia e á propriedade, como acabamos
de ver, nãp menos erroneas e arbitrarias são as

opiniões que ainda se f6rmam sobre o phenome­

no particular e extremamente interessante da
delinquencia. E' mesmo para pasmar o modo

excessivamente pbantastico porque o consideram,

em geral, os modernos j urisconsultos, encastela­

dos em UllHt theoria toda convencional e subjec­

ti,a, em que não se sabe realmente o que mais

admimr, si os deslumbt'amentos de uma imagi­

nação incandescente e desordenada, si a pacien­
cia inaudita e verdadeiramente genial do espirito

• . . I

metaphysico.

Toda noção de criminalidade repousa invaria­

velmente s.obre a idéa de responsabilidade; não
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d'essa responsabil'·~".1'· l'elativa, que a sciE'ncia
proclama e qu') a ~oral sancciona, como a func­
ção equivalente :.1') dever, mas d'e51sa responsa­
bilidade absolu I '. e incondicional, que se funda
n'um conceito puro da raziío, como um principio
todo ideal, e que suppõe como seu unira termo
correlato o principio igualmente absoluto e in­

condicional do livre arbitrio individual. Taes
são, ao olhos dos juristas metaphysicos, os
unicos elementos conceituaes do delicto: - a
i'azão esclarecida de um lado e a liberdade abso­
J11 ta da vontailil, do outro.

Si o ~omem é responsavel por um acto ':Iue
pratíca, si uma acção ou omissão qualquer lhe

p6de ser imputada, quer directa, quer indirecta­

mente, é porque, entre ossa acção ou omissão e

a sua vontade, ha um tal nexo de c:msalidade,

que elle apparece como o seu verdad"i~o e legi­
timo autor, como a causa moral ef:lic','nte e es­

clarecida do facto imputado. E' n'l .for) nexo mo­

ral l!:bsoluto, que se julga existir entre a yon­

tade do individuo e o facto delictuo!3o, que con­

siste toda a responsabilidade criminal, assim

como é tambem sobre esse mesmo laço imagi­

naria que ro11a toda a theoria metapbysica sobre

a penalidade, em geral.
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D~ e que o homem é um ser dotado de
razão C lib"rclade (dizem os criminalistas me­
taphysico ) eHe não póde deixar de ser igua'-

- mente um ser moralmente responsave1. Pela
razão, conhece claramlmte a ~distincção absoluta
que e:iste entre o bem e o mal, percebe u. na­
tureza o a to que mltíca presente as conse­
qlienc]a. ':1 i - (\ em resultar, nota a ma­
neira· por que eR e acto. offende ou não o sen­
timento innato da justiça, e, por consequencia,

conhece tam' em i e.:tá. eUc de accOrdo com o
bem o i, no ntr'rio, tenc1e directamente para
o mal. Em um( p hna' .pela razão, adquire o
homem lt consciencia exacta da moralidade do
acto que pratica, e pela liberdade, tem 8 escolha

do motivos que ' S '1a "ontade solicitam e, con­
Begtlintem nte, o. porler de determinar a si pro­
prio, na rcaliz. ção do intento concebido.

E' e cus tIo dizer que semelhante t1Jeoria já

não pa sa, perante os modernos progres os da
sciencia, de uma grande aberração metaphysica.
Graças aos admiraveis trabalhos de pbysiologia
psychI.:la ultimamente realisaclos, já não e póde
mais contestar que a doutrina do livre arbitrio
incU ridulll está completamente eliminada do qua­
dro tIa sciencia. O que hoje está defini tiva­

mente adquirido para a sciencia é €lue os phe-
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nomenos mentaes, co~o todos os phetr.omenos

biologicos, -em gel,'a:l, estão su]:)().rdinados a um

condicionamento inevitavel, a,' que ~e denomina

particularmente de -;- determinismo psychoJogico.

A vontade é um phenomeno complexo. que se.

manifesta por modos difl'erentes e que ofl'erece

mesmo frequentemente. caracteres mOI'bidos bem

accentuados., Emprestar-lhe esse attributo imagi­

nario da líberdade ábso! utll, é desconhecer la­

mentavelmente as fecundas consequencias, já hoje

aceitas pejos espíritos esclarecidos, que, da IJ;lO­

derna theoria dos reflexos medulares e cere1;>raes,

resultam inevitavelmente, para ajusta interpre­

tação dos phe~omenos volitivos.

o crime não é uma IJ;Ianjfestação arbitl'aria
do livre arljitrio de cada um; é um phenomeno

social determinado. que se manifesta com regu­

laridade em certas condições, 'e que obedece,

conseguintemente u. uma ordem qualqueL' de suc­

cess~o. Foi justamente da má interpretaçao que

se lhe del\, considerando-o exclusivamente como

Hm producto da vontade individual, que nasceu

essa peri,gosu theoria da· p~naJiaade. até hqje
<lonsagrada' pelos codigos, q lle.. fU1J • deduzir-se; o

grão de moralidade do acto, directamente do grão

especial da' penU:lidacte eomjnada, quando é cer­

to, entret'anto, que o crime nada m:ais é do que
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um pheoomeno 'natural, « que tem a sua j us­

tificação (corno obsérva Julio de Mattos) n'um

grupo de condições ioherentes ao homcm, ou

ellas sejam um pl'odl1cto da hereditariedade ou o

resultado da ncção do meio, de tal: sorte q ue a

idéa de que a pena é simplpsmente -um ügente .

destinado a prevenir a apru ição d'essas cOlldi­

çõe , quando virtuae!', ou a 'combateI-as quando

etrectivas (hj'giene e thel'apeutica social) impôr­

se-ha a todos os cspiritos com a força irr!!si. ti·

vel de uma vel'J.ade rigorosa,)

Tal é a modl'rn~ concep ~ão ~o pbenomeno da
delinquencia. Ou o ,llrime ha de ser considerado

cpmO u,mo. tcn lencia hereditnria, e n'êsse caso 'não

poder.í. ser interpretlldo senão como m rC~~llta­

do de certas condi~ões ,lUol'bidq da vontade, ou

entãO' ha de ser conillderado como tim caso de

atavismo, e o'est.n 11ypothese não. pod.erá ser in­

terpretado &enão cOmO uma manifestacF0 recor­
rente dos instirictos Bllnibal'e co . ou de piihagem,

proprios dollomem nas condições. primitivas <ia

sua e.:\:is~encia, Que~ o'um, quer n'ou,tro C~SO,

perém, é manifesto que o systllma d}1 peI1alidade

moderna, jltstame,nte. por efital' em comple'to des- .

accôrdo com cl'lta nOVf. ooncepção do phenomeno

delicf;,uoso, em ge,l'ul, tende a ser radica rnénte

moditlclldo.
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Um exame perfunctorio do modo porque tem
evúIujc10 a noção gel'aI da criminalidade, n~o s6~

mente nos mostrará com claresa a vprdadeira
destinação social da penalidadp, como ainda nos
convencerá mais fortem.ente das magias iUu. orias
que o espirita metaphysico tem agrupario em

torno d'este interessunte phenomeno natural Ten­
temol-o.

----~----

II

Tiramos de Le-Bom o seguinte esboço da evo­
lução gradual da penalidade:

« Em sua f6rma primitiva, o dirnito de pu­
nir pertence exclusi vamente ao individuo offen­
dido e s6 por eUe é exercido. A penA. é a de
tali ão. O culpado, ou em sua falta sua fam ilia,

pois não devemos nos esquecer que nos tómpos
primitivos a unidade foi sempre a família e não
o individuo, é perseguido até a reparação da

otfensa ; e a opinião obriga a victima, ou em sua
falta seus parentes, a exigir a reparação do de­
Iicto.

A vingança recai, não s6mente solH'e toda a

familia do culpado, mas ainda sobre seus des"
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cendentes ou ascendentes. Era uma maxima ge­

ral do Direito antigo que os filhos eram res
ponsaveis IJelas faltas de seu pais. Mesmo pe­
rante os Deuses não encontrava perdão. c Eu
sou o enhor vosso Deu, diz Jeho\;ah no capi­

tulo x.\: do Exodo, o Deus forte e zeloso, que
vinga a iniquidade do pai sobre os filho até a
terceira e quarta geração.~ S6 na epocha muito
posterior, em que foi escripto o Deuterol1omio,

foi que e a.dmittio entre os judeus que os pais
não fossem mortos pelas culpas de seus filhos e
reci procamente.

Este uso de vingar sobre toda a familia a
falta de um de seus membros, que existe ainda

hoje na China e mesmo om certas partes pouco
civilisadas da Europa, taes como a Corsega e a
Sardenha, persistio por muito tempo no Direito

Romano. Cicero, reconhecendo a crueldade d'este
costume, reconhece tambem que é uma lei ex­

cllllente, no ponto de vista da utilidade.

Em sua f6rma a mais primitiva, a uuica

pena admittida para uma offensa era a de ta­
lião. E' elIa a baze do Direito Biblico. «Aquelle

que tiver ferido algum de seus concidadãos, diz
o Levítico, será tratado como tratou o outro; re­

ceberá fractura por fractura e perderá olho por
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olho, dente por dente; será obrigado a soifl'er C

dlesmo mal que tiver inflingido a outrem. l'

O Exodo diz a. mesma cousa, mais ou menos nos
mesmos termos.

Este direito de vingança é a baze de todo o
antigo Direito. dos ditferentes póvos. Basta per­
correr a historia para recoNhecer-se que uma das
mais importantes occupações c).os homens consis­

tia flm \'iu';arem-se das in.jurias que haviam l'e­
cebido.

Este direito de vingança se estendia mesmo
até os ani maes. A Bíblia i rnpue' penas variadas,

ser queimado, lapidado, etc., contra animaes au­
to reEI de diversos maleficios. Os pr.ocessos do
animaes têm continuado, de resto, a 'jquasi nos
tempos modernos. Pierquin refere uma longa sé­
rie de processos feitos a animaes, tou!"Os, cãe,
porcos, gaIlos, etc., condempaclos a ser queima­
dos ou enforcados; a insectos di versos, canelem·

nados pelos bispos á: excommunhão.

Este dir&ito de vingança, exercido á princi­
pio unicamente sob a' f6rm-a de pcna de "RI ião,
não podia se manter por IDllito tempo nas so­

cicdade.s em via de progressão. A cxperiencia

mostrou logo que, em uma sociedade tcqelo al-
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guns traços de organisação, a pe:h de talião não
dava sinão uma reparação insufficiente á parte
lezada, e que seu exercício acarretava luctas
intestinas prejudiciaes aos interesses geraes da
communidade. A pena de talião substituio-se
logo uma compensação pecuniari:J., paga pelo of­
fensor ao offendido. O direito de vingança exis~

tia sempre, mas a vingança da mesma ordem
que a offensa era substitui da por uma pena con­
siderada como eqllivalente.

O systema da compensação apparece nos an­
tjgos codigos de todos os povos que nos deixa­
ram vestigio. O ,entido primitivo da palavra
pena, em sua origem latina e grega, significa
compl!llsaçã/l Nos tempos de Homero, o assassi­
nato se vingava por urna compensação paga aos
pais da victimu. A Biblia contem muitas indi·
cações que provam que este systema foi á prin­
cipio geralmente praticado entre os judeus. Le­
se no capitulo l.."XI do Exodo que 'si um ho­
mem espanca uma mulher gravida, ao ponto de
ena dar á luz uma cl'iança morta, o culpado
deve paO'ar ao marido uma somma fixada pelos

arbitras.

O capitulo XX.II indica a compensação a

apgar por mnitos cJ'imes: «Si alguem rouba um
17
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boi ou uma ovelha e os mata ou os vende, será

.0brigado a resti tuir cineo bois por um e quatro
ovelhas por uma. Si alguem põe em deposito

dinheiro em mãos de seu amigo, ou algum mo­

veI para guardar, e si um outro o furta da casa

d'aquelle que era o depositaria, sendo encontra­
do o ladrão, será obrigado a restituir o dobro.

Si o ladrão não fôr encontrado, o dono da ca a
será obrigado a se apresentar diante dos juizes e

jurará que não tirou o que era de seu -proxi­
mo, e que não teve parte no roubo. Os juizes

examinarão a causa de um e outro e. si con­

demnarem o depositario, este restituirá o dobro
áquelle a quem pertencia o deposito.» Lê-se no

mesmo capitulo que a seducção de uma virgem
se pagava, quer esposando-a, quer , "do-lhe um

dote.

A lei das Dose Taboas intlingia penas ana·

Iogas. O autor de um roubo, não sorprehendido
em flagrante delicto, pagava o dobro d'aquillo

que havia roubado. Em todo o Direito primi­

tivo, o crime não era de fórma alguma conside·

l:ado como alguma cousa de deshonroso em si

mesmo, mas simplesmente como um damno cau­

'sado. Paga a indemnisação, o culpado não era
mais attingido em sua honra e em sua consi­

deração, d.a mesma fórma que não o é hoje o
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director de uma companhia de caminho de ferro
que é obrigado a indemnisar os pais das victi­
mas de um accidente.

« Abrindo-se os .C0111mentarios de Gaio, diz
Sumuer l\Iaine, no capitulo em que faIla do di­
reito pena das Doze Taboas, ver-se-ha que á

frente dos aggravos civis recouhecidos pela lei
Romana se achava [urtllm ou furto. As offen­
sss que nós estai. J_ habituados a considerar
como ~rimes são considerada como aggravos e,
não sá mente o latrocinio, mas o ataque e o rou­
bo á mão armada, !São classificados pelo juris­
consulto conjunctamente com a entrada â força
em terra de outrem e a diffamação escri pta ou
falIada. Tr 10S dava m origem a uma obrigação
ou vincululI. jllr" e eram punidos pelo paga­

mento de uma S0;'" na em dinheiro. Mas esta
particularidade é sobretudo notavel nas colIecções
de leis das tribus germanicas.

« Todas, sem excepção, contêm um systema
de compensações em dinheiro pelo homicidio e a
maior parte tem um systema de compensações
igualmente extenso para as offensas menos gra­
ves. « Na lei Anglo-Saxonia. escreve Kemble, a
vida de todo o homem· livre era avaliada em.

uma somma de dinheiro, variavel segundo a sua



classe; uma somma de dinheiro compcnsava os

ferimentos que lhe podiam: ser inflingidos e quasi

todos os damnoB que eUe podia soffrel', em eus

direitos civis, em sua honra, em sua trp.nquilIi­
dade, e a somma era augmentada segundo as

circumstancias que acumpanhavam a. ofIensa.»

Fóra, poré:m~ das ofIensas que attingiam a
individuos, havi;J,m outras q ttingiam á tribri

inteira ou os deuses· qa tI' Estas ulti mas nãO'

. podiam ser vingadas sinão pela pro1?ria ocie­

dade; e é !Ínicamellte em taea casos que appare­

ce a noção do crime. A' medida que a socieda­

de crescia em complexidade, qp.o todos os s us

membros tornavam"-sé cada v~z mais depentlentes
uns. dos outros, observou-se que a rr munidade

inteira era sempre mais ou 3 lesada pelos

aggravos dos particulares, li. ,peito uns dos

outros, 6 q ue o assassino, o ladrão, o incendia­

.rio, eram na realidadtl peri?osos a todos.
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A socieda:de ohegou então a se substituir.gra­

dualmente ao individuo -na perseguição do cas:­

ijigo, e li. simples indemni ação, se apresentou

ou se coUccou em Iogar um castigo pronuncia­

do em nom" eh c(lmmunidade. Esta .p~na assim

'inflingidll Jm 11 f",? de todos acan'etava n~cessa­

l'iamenle um lllaque á honra e li considaraçl'io do



A' noção de vingança pela sociedade tem

a~bado por substituir, nos tempos mudamos, em

thãoria ao menos, a idéa que as leís não são
. instit .das para. ingar as sociedades, mas para

protegeI-as, corrigindo os culpados e refreando a
tendencia. paTa o crime pelo exemplo do castigo.»

culpado. O systema da ctlmpensação se reduzio

assi m progressi vamente e, com aqueda do im­

perió Romano, havia quasi desapparecido. Si

reapparecell. e se manteve durante. muito tempo

foi devido á invasão de povos taes como os ger­

manos, que ainda se acha m n'llssa phase do

Direito primitivo.

231o DIREITO

III

A' vista do ~xposto, é facil de ver-se quão

·vasias de sentido e quão illusorias são as :di­
versa ·concepçÕes metapbysicas que ainda se fox­

mam, mesmo 'entro os mais notaveis juriscon­

sultos modernos, acerca da origem e natureza

do 'chamado direito de pumr. Càrrara, por exem­

plo, qll6 goza de 1,lmareputação não vulgar e

qu.é dirige o estudo do Direito Criminal na Uni-
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'Vor!-lidade do Pi. a, diz positivnment lj / (; di-

rei to q ue tem a )ci"çl:lc. e <l erndo

como com I menta e J. do

pre oito moI' 1, ('0 no (' I i da existonci a -1)-

ciedade, como p I) 'rip: o un lei etel'llll d ordem
na umaoi nde, repun a <lobre o tI' 8 rinclpios
da utili 1'1110 I]a jl <'ti'.:'!. d:J. Y_lps.tllill,ll (1'1'11110,

cntrr.tfln o, > P I' 1J. ~ rCl'f itt',ncnt~ lirluid"do­
pelo oh~~rv(\Ço l' to .... , como ,c,~b mos do pr,

que a noç:" le er' t .10 ", cr.n.egnill • ente,
de ponalidl (\", 111 l í 1 f) ,,"''''0 d l' is dr. uma.

granue e leu R. l)Jabo q. li da pondiçuc -i 'ton~

eiacs dos ngr IJal1l1 to humnuos, qnalld pro­

fundas modifico ções [I Ii(} tem opl31'nrlo li fi 80­

ciednd"s, (i11er I" b O : peetb mo '01, q uu!' o', o

ponto <.lo visa as ('.;ialn ente intcl1ectunl.

l'am se VaI' como o (lireito q o tem a so­
ciedade do punir é lili/C! tl'escllpç..io da lei eter­

na da ordem p:1 111 maniuil.de, é bu. tan te consi­

derar a!'l !UI) Jflrac;õel' iva li.t penalidade,

operada. "pontuneamonte pela propria evolução

social. À just'çn, que dizem ser o funilamento

de semelhante dh~ito. como principio absoluto

revel dor da lei divina, não consistia, entretanto,

nos tempo3 rimitivos, inã:o na simples indem­

nísaç:Io paga pelo aJJeusor ao offendida, na pro-
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porção da o ensa, sem fallarmos do systema de
talião, em q 10 se exigia dente por dente e olho
por olho.

Essa ju tiça indemnisatlte, que certamente
poderia . er ent'"o extremamente conveniente, por
se adaptar ás condições eSJJeciaes do estado so­
cial, cvidentemente não porlerá '"er interpretada
como uma prescripção da lei et rna da ordem,
immeditamente derivada da lei divina e encar­
nada na con. cicncia h umana, por uma espec~e

de fecunebção sú'" renatul'tll, mnito embora figure
aind 1 hoje 111 muitos codigos, como o nosso,
por ( ~ml'lo, cm qt , não s6meute se reconhece
a sati façro ]Jacunia i , como tambem se estatue

expressamente '1ue a obrigl'ção de cumpril-a passa
aos herdeiros d otlo~lsor, da me ma maneira que
o direito de lifl<' ~l-a passa ao herd~iros do offen­

dido. ..erá. c~tn, porv!'ntura, uma manifestnção
da lei divina ,~ ordem, gravad'l etornamente na

conscienci . lU .ana? t

Alguns exemplos bastam, comtudo, para nos
mostrar pOSItivamente em que consiste esse pl'Ín­

cipio absoluto de justiça, que, aos olhos dos ju­
risconsulto metaphysicos, pas!!l\ como o funda­
mento tmico do direito de punir. Já vimos em

outro Jogar que o casamento por captura, nas
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phases primitivas da evolução da familin, foi uma
pratica gel'almente seguida, como perfeitamente
adelJ.uada aos costumes e ao gráo de moralidade
de nossos primei 'os ante-passados; entl'et~nto que
hoje, com o desenvolvimento da cil'ilisação, con­
sidera-se o rapto como um crim e estatue- e
nos codigos uma pena equivalente.

_ inda mais: houve uma epocha na evolução
hllmana em que a pratica da polygllmia, long
d~ ser um immoralidade, passoll COUlO um re­
gimen perfeitamente legitimo, fructo directo dos
costumes preponderante e, como tal, geralmente
seguido. Hoje, porém, não ha· codigo alg em
que a paI gamia não seja consitlerada com um

crime, como um -verdad"iro ,Lttentano á morali­

dade publica, e, por isso mesmo, punida com

penas bastante sever'ls. adulteriO passa igual­

mente como uma grav otl'ensa ao pudor das fa­

miJ1as, e é fulminado com pen ãD mf>no ri­

goro-as; entretanto, ainda ha dâersa' tribus in­

cultas, como 03 Esquimós, por 8x
r
emplo, em que

esse acto, que a nossos olhos revela um I men­

tavel afrouxamento dos laço de- famj]ia, é per­

feitamente tolerado, como uma prova de delica­

desa e civilidade de cada um, para com os hos­

pedes e estrangeiras que acolhem em sua casa.
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Como, pois, dizer-se que o fund~meti.to -do di­

reito de punir é o principio absolqto e eterno
da justiça'l Não erá isso uma declamação vazia
de sentido? Parece-nos que sim, principalmente

quando se considera que semelhante direito só
appareceu, depois q u"e uma profunda modificação

operada nos costumes e, em geral, na mentali·
dade 11 uman~, deu origem a noção complexa. da
criminalidad? E' precisa reconhecer que a pro­
pria justiçÇl. e uma noção extremll-meute relativa,
que se fórma pouco á pouco, graças ao desen­
volvimento progres ivo das funcções cerebraes, e
que, como tal, varía ao tempo e no espaço. E'

assim que o crime, até aqui ainda coosideradq

como um producto meramente arbitraria da von·

tade individiral. já começa, todavia, a ser inter­

pretado como, um phenomeno puramente natu­

ral, que tem o seu determinismo biologico per­

feita.toente determioar.l-o, quer na hereditariedade,

quer no attavismo,

E ta nova concellção da delinquencia', 'que

felizmente vai adquirindo cada dia mais influen­

cia soblte o dominio d~s con:.,ciéncias esclarecidas

e que inevit:::.velme:J.te ainda acabará por preva­

lecer sobre todos os espiritos, está nos indican­

do desde já as profundas modificações que pre-
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cisamo opE'rar em nosso actual systema de pe­

nalidad • ao mesmo tempo que serve para pÓl.'
em complda evidencia os vicias e as grandes

extravagancia que ainda vigoram, n!!- apreciação

legal d'as, e pheuomeno.

Como um exemplo bem significativo d'e SflS

extravaganeías, que aliás caracterisam perfeita­

mente a c::xtrema anarchia mental de no sos

dias, citaremos apenas a instituiçiio do jury,

presenteme'nte tão gabada pela excelleneia de

seus resultados praticos, e que, entretanto, á nos­

so ver, não passa de um meio essencidolmente

.d' fritiloso inúo de um instrumento improprlo

para o fim a que é destinado. Si, em regra, os

phenomenos sociaes não devem. ser apreciados

pelo número, senão pela. competencia provada dos

individuas, não ha razão alguma plau ivel para

se entregar II. uma instituição, como é a do jury,

em que tomam parte individuas de todas as

classes, ei 'adas de todos os preconceitos, influen­

ciados por todas as paixões, de todos os gráos

de cul tUTU moral e intellectual, a apreciação de

um phenomeno tão com plexo e tão melindroso

como é a delillquencia.

E' aqlli especialmente que se percebe a in­

dole caracteristica da phase metaphrica do Di-
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reito. Da mesma fárma que se entende qye C'

Direito é a expres"fío directa da soberania popu­
lar, ao contrario do regimen theologico, em que
o Direito apparece como a expressão da sobera­
nia divina, assim t~nlbem se entende que o povo
deve intervir .,empre· na apreciação dos factos

sociaes, muito erobom não lhe assista competen­
cia scientifica para p ~. arcício de tão importante
attribllição. E' força reconhecer, entretanto, que
assim como, em relação aos phenoroenos cosmi­
cos e biol gicof', as questões não se decidem pela
força do num rn ou pela maioria dos votos co­
lhidos, siná/) ela cOlOpétencia scientifica, assim
tambúm. em I:cl'!lção aos pheuomenos sociaes, o
sy tema. ela maiorias nllmericas tonde a dcsap­

parecer, para "er substituido pelo systema unico
da. cornpetcncia, O Direito é um phenomeno so­
cial e é 'no IDl'smo tempo uma funcção j ha de,

pois, dei ar as instituições que até o presente
~inda lhe sel'vem de ol'gãos, para passar ás mãos

de outras mllis competentes, flue pouco á pouco
irão apparecendo. na proporção que a evolução
social se fôr operando e que o regirr.en positivo

se fôr accentnando cada dIa, no domínio amplo
das canse' encias.

----~.-:...---



'.

"

-.



Capitulo X

o ensino. do Direito

Desde que a positividade e a relatividade.
são os clll'llcterLticos essenciaes 'de todo 9 Direi­
to,- como nos pal'e~ termos provado exuberante­
mente no correr d'e te trabalho, tanto ao menos
quanto nos pel'mittil'am os escassos recursos de
que dispunhamos, é evidente que a primeira con­
seq uencia, que naturalmente resl1lta da moderna
concep~ão 'do Direito. é uma ,reforma completa,
radical, profunda, liOS metbodos ainda hoje geral­
mente seguidos, no ensino e no estudo de tão
interessante quão importante phenoroeno social.

Esses methodos, que presentemente vigoram,
pl'ima,m justamento pelos seus in"numeros defei­
tos. Não é lÍ razão, certamente,' qne se deve
pedir com e~clusão a origem do Direito. O me­
tnodo psychologico, como justamente oh erva
Littré, mesmo quando possa ser legitima lente
empregado, na determinação lia origem das idéas
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moraes e intellectuaes, demanda, comtudo, de

muita habilidade e segurança, para que possli.

merecer inteira confiança, da parte de espiritos

maiij positivos c exigentes. E' por isso exacta­

mente que no.. aconselha. aquelto eminente pensa­

dor que, em taes investigaçõtJs, P.ro razão IDesmo

das difficuldades que lhe~ são iuberentes, devemos

sempre nos dirigir, de prefel'encia, á experiencia

e á historia, como os unicos meios de chegarmos

á um resultado positivo, já evitando os erros de

raciocinio, já atrastando, ao mesmo tempo, as

noções preconl'lebidas e preliminarmente ndmitti­

das como verdadeiras,

Pelo estudÇl que fizemos da familia, da pro­

priedade e da delinquencia, esses tres importan­

tes phenomenos soeiaes, q"", ~ela sua propria

complexidade, têm dado origerú ás maiores con­

troversias j uridicas, suggm'indo a uns apreciações

inteiramente oppostas ás de out.ros e Bel'vindo,

por consequencia, de obstaculo insuperavel á

uma doutrina harmonica dos j urisconsultos, já

se deprehendem claramente os grandes perigos

e as sérias difficuldades que se encontram con­

stantemente, em relação aos mais importantes

problemas do Direito, desde que se queira lan­
çar mão exclllsivamente do chamado methodo

psychologico.
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As concepções fundamentalmente erroneas que
ainda vigoram, entre os jurisconsulto mais
distinctos, a respeito d'es,;es tres grandes factos

sociaes, certamente que nos devem convencer de
uma vez que, na solução de problemas de tal ordem
e, sobretudo, de tal complexidade, devemos sempre
appellar, de preferencia, para a experiencia e para
a historia. O methodo subjectivo, que procura
no espirito aquiUo que só f6ra d'elle é possivel
encontrar-se, c que procura interpretar os phe­
numenos sociaes pelas leis imaginarias da razão,
~6 é capaz das mais extravagantes aberrações, já
desviando a intelligencia por erros funestos de
raciocinio l já cre·ando fórmulas phantasticas, que

nem de long'e se approximam da realidade.

E' evidente que se fossem os phenomanos so­
ciaes devidamente estudados, procurando-se dar­
lhes uma interpretação mais scientifica e mais de

harmonia com as phases naturaes de sua evolu­

Cão, a sua destinação especial seria mais bem
conhecida e, conseguintemente, muito diversas

seriam as soluções que ainda hoje se o.lferecem,
mesmo por parte de jurisconsultos notabilissimos
pelos seus estudos e pelo seu, saber, a um sem

numero de questões importantes, que constante­
mente se levantam e que têm intima relação

com as mais complexas instituições juridicas.
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o que é preciso, portanto, não é confiar céga­

mente nos illimitados rl'cursos do methodo sub­

jectivo, mas "'"1 subordinar a razão á experien­

cia -e á obser\ução, conciliando, tanto quanto

possivel, a contemplação concreta com a medi ta­

ção abstracta.

o Direito é incontestavelmente uma construc':

ção abstracta, como o é qualquer fórmula scien­

tifieaj que exprime as relações de semelhança e

successão d~ um phenomeno qualquer; mas nE:ul

por isso se póde dizer que seja UlT facto pura­

mente psy'Chologico, um prodllct0 directo da 1n­

telligencia ali 1tl11l:1 creação "id6'd.l da razão hu­

mana. Ao <,ontrario, o Direito é li fórmula uni­

ca que exprigle, que traduz, que representa, em

abstracto, a necessidade imprescindível de U-.o.

systemá. de eq liliurio da força:> individuaes com

a força geral da cooperação socir.l, que é u~

phenomeno conereto. Querer interpretal-o pelo

methodo apriorístico e nimiamente defeituoso de

um racionalismo todo subjectivo, evidentemente

que é desconHecer a. sua verdadeira natureza.

Como system'L da equilibrio, O Direitp é um

processo constante. ·de regulamentação). que varía

e modifica-se no tempo e no espaço, á medida

que evoluem e se transformam succcssivamente os
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phenomeno& sociaes. Os tres exemplos que n'es­
te sentido offerecemos, com o estudo da familia,
da propr,iedade e da delinquencia, .são mais do
que sufficientes para convencer a qualquer espi­
rito desprevenido de que o Direito não é, como
gerahnente o consideram os jurisconsultos meta­
physicos, uma faculdade, um poder, que tem o
seu fundamento na liberdade da vontade ]lumil­
na, mas a ex l'es:.ão abstracta de uma necessi­
dade concreta. Si tal necessiJade ~ao existi~se,

é evi den te que não exi tiria igualmente o
Direito.

Como, pois, segllÍr o methotlQ subjectivo no
ensiho do Direito? E' e acto que ordinariamen­
te assim se faz, muito embora fallazes e illu­
sorias sej nID às conseq aencias de semelhante dou­
trina; mas é prcci amente porque o mcthodo,
ainda hoje seguido, está em manifesta contra­
dicção com a moderna concrpção do Direito, que
devemos combateI-o como improprio e como pe­
rigoso, á .formação de uma jnsta oomprehensão
d'esse importaute phenomeno social. E tanto
mais urgente se torna semelhante reforma, quan­
do se pensa que o racionalismo subjectivo, que
árdentemellte se invoca no ensino do Direito, é

todo eUe buzeado em uma psychologia exclusiva­
mente .imaginosa, verdadei.ro acervo das mais

monstruosas abert'uçães metaphysicas.
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Em 'vez das vans declama\iões philosophic~s

sobre os attributos trancelldentaes da razão, em
que nem sempre a ignorancia lamentavel do pre­
lector é acobertada pelas pompas enganosas da
linguagem, é necessario considerar o Direito, não
como um principio absoluto, uma regra ideal,
derivada directamente da lei divina e concebida
immediatamdnte por uma intuição puramente ra­
cional, mas como uma llo\ião omplexu, que .se
fórma pouco á pouco, gra\ias á. influencia de cer­
t9s e determinados factores, e que s6 se obtem
gradualmente pela observa \ião e pela experienr:a:
é preciso consideraI-o corno um producto cultu­
ral da humanidade e estudal-o atravez da his­
toria. S6 assim « nós teremos na historia do
Direito (como observa Robel'ty l. interpretada de
uma maneira scientifica. um verdadeiro gabinete
de historia natural da sociedade, uma especie de
musêo nacional.~

Por "qui se verifica que o verdadeiro me­
thodo a seguir-se no ensino do Direito é o me­
thodo objectivo. Será esse o unico meio de
fugirmos ás divága\iões illusorias dos meta,physi­
cos e de tirarmos, ao mesmo tempo, vantagens
reaes de semelhante ordem de estudos. Em vez
de appellarmos constantemente para os recursos
phantasticos de uma imaginação desordenada,
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que tenta substituir a insutliciencia de dados,
accumulados pela. observação e pela experiencia,
por cOJlstrucções ldéaes e puramente subjectivas,
devemos fazer convergi r todos os esforços de
nossa intelligencia, para o estudo aprofundado da
genese e da evolução natural dos phenomenos
sociaes, (apezar de sua extrema oomplexidade pe­
culiar,) que constituem os objectos da funcção
regulamentar do Direito. Parece-nos que s6 por
essa f6rma podel'emos dar-lhe uma interpretação
verdadeiramente racional e scientifica.

Como, por exemplo, explicar esse complexo
de regras juridicas que constituem os chamados
direitos de família ou o direito de propriedade,
com todos os seus successivos desmembramentos,
sem conhecer-se devidamente, não só o processo
gradual e espontaneo da evolução historica d'es­
sas duas importantes instituiçõ.:s sociaes, como
até mesmo a. sua legitima destinação social "f I
E' por isso que pensamos justamente com Ro­
berty, que o estudo do Direito, interpretado de
uma maneira scientifica, será eifectivamente o
maior esforço tentado pelo espirita moderno, para
a organisação de um verdadeiro gabinete de
.historia natural da sociedade. Foi precisamente
para indicar esta nova via, em que tende forço­

.samente a entrar o ensino do Direito, que pro-
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curámos succintamente esboçar a evolução natu­
ral de a]gun.l phenomenos soc;~ps, que mais di­
rectamente se relacionam com semelhante ordem
de estudos, jfi, tornando salientes os erros mais
graves do methodo subjectivo, já indicando bre­
vemente algumas reformas importantes á opera­
rem-se, em certas instituições j uridicas ainda
vigentes.

E n'este ponto somOi> os primeiros a :'eco­
nhecer os louvaveis e~fol'ços, corajosamente ten­
tados pela escola historica para a reforUla do
metbodo essencialmente defeituoso, até o presente
ainda seguido) no e1;lsino do Direito. Como exacta­
mente observa Ihering «o Direito não é, como
outr'ora se imagin<.va, uma aggregnção exterior
de disposições al'bitrarias, que deve Slta origem
ao pensamento do legislador; ene 6, como a
língua de um povo, o producto interno e re cru­

lado da lzisl 'to A f6rma, que o caracter do povo
e todo o seu modo de e~istencia tem imprimi­
do ao Direito, precede qualquer pensamento, qual­
quer vontade legislativa, e esta não p6de' to­
caI-a, sem que sua tentativa não se transforme
em sua propria confusão. Quando contemplamos
a historia da formação do Direito, n6s a vemos
se desenrolar constantemente sob a perpetua in­
fluencia do caracter, li.'J gráo de civiJisação, das
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relações materiaes, das vicissitudes do povo. Em
presença· das poderosas forças historJcas que a
regem, a cooperação da razão humana, querendo
crear em vez de servir simplesmente de instru­

mento, se millifica completamente.» N'est.as pala­
vras incisivas do eminente profe~sor da Univer­

sida'lle de Goettingen, encon tra o methodo sub­
jectivo a sua mais formal condemnação.

O proprio estado de lamentavel esterillidade
a que tem sido reduzido o estudo do Direito em
nos os dias, chegando-se mesmo a duvidar da

utilidade e das vantaoens de semelhante estudo,
que, na pbrase apropriada dos escriptores alle­
mães, constitlle, apenas, a sciencia do ganha páq,

a outra cou a não é devido, senão ao uso e
abuso que constantemente ainda se faz do me­
thodo subjectivo no ensino do Dir~ito, apezar
dos innumeros vicias que lhe sãõ inherentes.
Ao pn so que todas as outras ordens de indaga­
ções moraes e illtel1ectuaes abraçnm francamente
as mais anojadas conquistas da sciencia, acei­
tando os preceitos do methodo objectivo e regei­
tundo in li11line as concepções aprioristicas da
razão, o Direito conserva-se até boje immovel e
absolutam.ente e inaccessi 'leI aos influxos do es­
pirita moderno.

Que em outros tempos assim acontecesse,

aumitte-se. Nada de mais justificavel, por exem-
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pIo, do que as innumeras tentativas metaflhysi­
cas, que até o seculo passado se fizeram, para
uma completa, ainda que intempestiva genera­
lisação systematica das k1.outrinas juridicas. As
sciencias ainda não se achavam todas inteiramente
constituidas e era mesmo impossivel tentar-se, com
successo, uma justa intcrpretação de qualquer dos
phenomenos mais elevados dos complexos aggre­
gados humanos. Hoje, porém, que a scicncia soo
cial já se acha, sinão totalmente constituida,
pelo menos claramente estebelecida em seus gran­
des lineamentos, realmente não se comprehende
como ainda se mantem o ensino do Direito DOS
reductos inaccessiveis de uma metapbysica trans­
cendente e profundamente falJaciosa.

Entre nós, principalmente, é lamentavel, sinão
verdadeiramente deploravel, o estado em que se
acha o ensino do Direito. O sr. Tobias Barreta,
que é lente da Faculdade de Direito do Recife
e, portanto, insuspeito, diz que « não dá muito
pela sciencia das nossas Faculdades. Os nossos
professores - em regra pOllCO fertil de excep­
ções - não são ospiritos que tenh:l.m coragem do
dar aos pobres, ou de sacudir peja j ',elIa toda
a sua velha 11lobilia scientifica, e munir-se de ou­
tra nova, no gosto e altura' do tempo.» Em ou­

tro Jogar diz o mesmo escriptor que «a nOSSfl
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sciencia do Direito, principalmente na esphera
criminal, é a igllorancia ensinada com metlzodo,

e ainda mais methodicamente aprendida.» Aparte
a offensa que semelhantes observações, porven­
tura, possam conter. (que não é nossa intenção
magoar a quem quer que seja) é força reconhe­
cer que ellas exprimem uma verdade.

Ou as nossas Faculdades dão entrada aos
novos processos scienti ficos e deixam-se influen­

ciar pela moderna corrente intel1ectual, e n'este

caso se collocam na altura das necessidades do

tempo, ou então continuam fOlmperradas, guar­

dando com zelo a vel1Hv mobília scientifica,

doirada de theologia e metapbysica, apegadas ao

methodo subjectivo como a ostra ao rochedo, e

n'este caso precisam de ser eliminadas desde já,

como instituições completamentc in uteis e que s6

sen-em para acarretar despezas improductivas ao

paiz. E' este o dilema e não ha como evita l-o.

Uma corporação scientifica, que vive das miga-·

lhas do passado e que se obstina em contrariar

os progressos da mentalidade humana, por uma

espr.cie <le odillln tlze%gicum, é uma instituição

que se fossilisa e q UEt só pó<le valer, quando

muito, para themas sentimentaes de recordações

historicas.
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Quem entrar em nossas academias juridicas,
com a louvavel eS}Jerança de receber os benencos­
influxos da moderL.a actividade scientifica, hn de
nece sariamente sofIrer um grande desapontamento.
Em vez do ar livre que circula nos grandes cen·

HOS intel1eet.'Hte, sente-se alli o cheiro vetusto
elo" antigos conventos; e em ez da audacia e
dos õos arrrojados Jo moderno e.pirito sdenti­
fico, que tudo apprehende e que tuào domina,
alli impera a velha theologia, de m-(}' dada

com a enganosa metaphysica. E' por i 50 que
este pa.iz, como o disse Tobias Barreto, corre
ainda o risco de ser um povo de firredores àe
petição. E' prociso mobilia novi>, 6 precieo uma

reforma completa, radical, no ensino do Direito.



Ca itlll0 XI

-ynlhese ge~al

Enunciada a3sim a moderna concepção do
Direito, levanta- e de. de logo uma questão:

qual será o futuro 0.11 jmisprudencia? Enten­
dem illllitos, e aliá respeitav is pensadores, quo a
jUl'isprudencia não é, de facto, mais do que um
simples palliativo. Resta-nos, portanto, averi­
guar, antes de tudo, si a funcção que o Direito
tf'nde a preencher no seio do organismo social é

uma funcção meramente transitoria, determinada
apenas por eircumstancias espeeiacs e caracteris­
ticas de um cel'to periodo historico, ou si é, ao
contrariol uma fUDCçfío perpetuamente necessaria,

que nunca poderá ser !"upprimida, por ser ""um
dos elementos l"ssencin.es da pl'opria vida social.
Em uma palavra: o Dlyeito, como funcçAO ocial,
tende 'a desapparecel' ou simplesmente a mudar de

orgão, para o futuro? Eis o teJTeno em que nos
parece deve ser collocada a questão,
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o Dr. Luiz Pereira Barreto, incontestavel­

mente um dos mais valentes pensadores que
contamos n'este paiz, acredita piamente <lue a
jUJ'Ísprudencia não tem sinão um officio proviso­
rio a preencher. nos periodos de anarchia intel-

)
lectual e moral, que atravessam as sOl.aedacles, e

assim condensa a sua opinião:

{( Na Grecia surgem '1S legisladores do mo­
momento que o progresso da observação começa
a minar os alicerces do edificio theocratico; em
Roma, onde a unidade moral foi sempre precaria,
a jurispruden~ia toma uma extensão realmente
colossal;, em fim, na idado média, do momento
que se declara a ruina do systema catbolico, que
por tantos seculos manteve uma grande unidade
moral, vemos ainda uma vez instal1ar-se por toda
a Europa o predominio irressistivel da logislação
civil.

c Qualquer que seja a opllllao, que possam
fazer a respeito os legistas de profissão, esses
factos exprimem para o observador, que se col­
loca sob o ponto de vista da historia natural,
simplesmente a confirmaçiio, em um caso parti­

cular, da grande lci da evolução humana. Em
sciencia, quan do um facto se reproàuz no tempo
e no espaço, guardando uma relação constante.
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de semelhança e succes ão, dadas certas e deter­
minadas condiçõeS!, dizemos que esse facto con­
stitue uma lei.

(l, Ora, a jurisprudeneia, como phenomeno
mental, se reproduz na historia, isto é no tem­
po e no espaço, com uma constancia e semelhan­
ça fataes, todas as vezes que as condições de
sua reproducção são preenchidas. Pgr outro lado,
como contra-prova, vemos que, todas as vezes
que se retiram as condições favoraveis de sua

producçfo, desnpparece igualmente a sua existen·

cia. Unidade moral e nnarchia moral, taes são

os dons termos que exprimem as suas condições

desfavoraveis ou favoraveis de producção, em to­

dos os tempos e em todos os lugares.»

Acatamos immensamente a justa e merecida

autoridade scientif.'a que dignamente exerce,

entre pós, o Dr. Pereira Barreto; devemos, com­

tudo, declarar, com a maxi.ma lealdade que nos

caracterisa, que não nos parecem razoaveis, e

nem tão pouco de harmonia com os principias

geraes da philosophia positiva, de que aliás é

um dos mais conceituados orgãos n'este paiz, as

suas observações relativils á jurisprudencia, em

geral.
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Si o illustrado positi vista pretendo, como
parece insinuar em outro logar, quc não ha,
n'e te desapparecimento da moderna. juri pra­

uencia, a suppressão dtl uma funcç;io. mas sim­
plesmente lima slIbstituiçZio de orgãos, sendo
que os legistas, para o futuro, serão obri­
gado:, irrevogavelmente a ceder a scena lW sa­
cerdocio po::.iti vo, da mesma manei ri que o so.­

cordocio pagão a cedeu ao christianislllo l> este aos
legistas, nada temob que objectar-lhe; i, porém,
a jurisprudencia, no seu modo de pensar, é um
mero palliativo, porque o Direito não passa de
um arranjo artiticial, só plopl'io para produzir
momentaneamente uma certa convergellcill. de opi­

niões, alilís tão necessaria li continuação da evo­
lução social, como parece igualmente insinuar,
em outro lugal', de modo algum podemos con­

cordar com o illustre .pcusauol' bruziJeÍl'o,

o Direito, para nós, é um verdadeiro pITeno­

meno sC0ial, que nasce tão directameute da,
structura intima do organismo social e de seu
funcciollamento geral, como a funcção regula­

mentadora, exercida pelo systemu nervoso no
corpo animal, nasce espontuneamen.e das condi­
ções anatomicas e physiologicl1s do organismo

individual. Um tem por objecto proprio ll. ma­

nutonção du unidade na viria social, pe,a. con-



o DIREITO 255

vergencill. e pelo equili brio natural de toda as

forças individuaes, assim corno o outro tem
i5'ualmente por fim a unidade na vida. animal,
peja convergen ia e pela cooperação que promo­
ve e mantem constantement~ entre todas as for­

ças orgnnicas, que f<e acham em jogo no corp.:>
do individno.

E' n'ist.o precisamen te que consiste, para nós,
a moderna concepção do Direito. Pouco nos im­
porta "abrI' por qnem é presentemente exercida
essa funcção e-pecial de regulamentilção; o que
nos parece indubitavel é que ella é necessaria,

imprescindível, em todos os tempos e em todos
o lugares, como sJsteo1a de equilibrio de for­

ças individ aes e como meio de impedir-se a

completa desaggregução do corpo politico, pelo

vigor e pel enrrgia, que em presta éllda vez mais

á grande, ti. fecunda, á mage tosa força da co­

operação social. Si esta é a interpretação scieu­

titlca do Direi to, como temos nos esforçado por

mostrar constantemente no correr .d'este traba­

lho, é evidente que de modo algum podemos

~oncordar com o Dr. Pereira Barreto, quando

affirma que a jlll'Ísprtldellcia néio passa de llIn

mero 111strzl1l1ellto de trC/l1sição, como tudo· quan­

to é ueaç.10 da lIlet,lpll)'sic(/~ em geral.

,
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Essa funcção exislio sempre, om todos os
tempos e em todos 1)S logares, muito embora re­
cebesse differentes caracteres, nas diversa!3 epochas
da progressão b.:~ial. E foi justamente por isso
que procurámos estudal-a atravez da historia, de
accôrdo com a lei geral da evolução humana,
tão claramente f9rmulada n'este seculo pelo genia
poderoso de Augusto Camte. Vimos, então, que
o Direito teve uma phase theologica, que se pro­
longou por muito tempo, e que, s6 depois da
proclamação do dogma revolucionario da sobera­
nia popular, foi quP. entrou decididamente em sua
pbase metapbysica, que é exactamente aquella
em que nos achamos ainda hoje e que parece

prolongar-se mais do que devia.

o Direito, até certo ponto, póde ser consi­

'derado, como o quer um eminente pensador mo­
derno, como uma verdadeira excrescencia natural

da moral. Eis porque, tambem como a moral,

passa por phases distinctas e successivas, po­

dendo até mesmo mudar de orgão, na qualidade

de funcção social, mas nunca desapparecer. Gomo

funcção regulamentadora, o Direito nada mais é

de que uma consequencia, um corollario espon­

taneo, do grande axioma, já hoje indiscutivel,

de que não ha sOJiedade sem governo, assim
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como não ha governo sem sociedade. O que
póde acontecer e, de facto, acontece, é a sub­
stituição dos orgãos secundarios do Direito.

Foi, talvez, por não ter meditado bem sobre
o phenomeno interessante da evolução geral do
Direito, que chegou o Dr. Pereira Barreto a fa­
zer da jUl'isprudencia aquella sinh;tra J:lrophecia,
que, além de tudG, destoa cOlllpletamente da pro­
pria observação historica e do elevado ponto de
vista philosophico que sempre o caracterisa, na
apreciação das questões sociaes. Confundio la­
mentavelmente os orgãos secundarios do Direito
com o seu verdadeiro orgão especial e fundamen­
tal, e foi desapiedadamente injusto, quer em re­
lação ao Direito particularmente, quer em rela­
,ção á jurisprll':lencia, e~ geral.

O verdadeiro orgão fundamental do Direito,
como o demonstrámos, apoiados na opinião de
escriptores notabilissimos, é o Estado. O Direito
é um producto cultural da humanidade, assim
como a sciencia ou a arte; e só apparece, como
funcção regulamentadora, depois que surge a
cidade e com elIa o Estado. E' justamente o que
nos mostra a contem,)lação historica. Um Direi­
to anterior e superior á so~iedade, como o pre­
tendem os jurisr.onsultos metaphysicos, é um
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abEl'udo de tal ordem, que ~em ao m no'> me·
rece as honras de uma l"ve refutação. Foi por i'l o
que affirmi" nos que o Direito, em Vf'1. de ser
considerado como um poder ou uma !'lcllldade,

86 podia ser inií;l'pretado scientific:lmente como
uma funcção, Como um phenom' o puramente
dynamico, que ncontl'a no .c.siado o seu org-o
especial. D'ahi a intima relação entre o Direito
e a Politica, que se completam como os dous a ­
pectos cara.ct(l)':stieos de uma importante classe
de phenomenos soc'ae, tendo o primeiro, por
objecto, o estudo da fllncção, e il segunda, o es­
tudo c).o orgão.

E' ex cto, cor~-') pensa o Dr. Pereira Bal'l'oto,
que os logiôtas só ap llreccr m na idade-médi ,
depois que a unidade oatholiqa já se cliava mais
ou menos perturba 1<1. e ameaç1da d uma rup­
tura completa, como, de facto, mais tarde acun­
teceu com a accf'ntuação o movimento revolu~

cionaTio da leforma, que enfraqm'cen de uma vez
a influencia ef'piritual do papado no governo das
sociedades; é exa to igualmente QI1t', em virtu­
de me!jUl<1 d'ltquella ruptura, as futlcções ante­
riores do papado, em arte ao menos, passaram
pUI'a as mãos dos legistas, que, com a l'e,,"RU­

ração as Pallriectas romanas, constituíram-se os
QrgãDs prov tsorios da legislaçã,o. Este facto,
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porém, não autorisa ninguem a concluir, em

Dome de qualquer doutrina pbilosophica e muito

menos do positivismQ, que a jurisprudeacia, como

creação metaphysica l não passa de um mero

palliativo, que tende nece~sariamente a des­

appar/'cer.

Assim como os lllgistas exerceram na idade­

média grande influencia no governo das socie­

dades, supprindo de algum modo a falta produ­

zida pela dissolução do papado. assim tambem o

sacerdocio, no regi men pri miti vo dos governos

theocraticos, foi por muito tempo :; orgão prin­

cipal da legislação, como justamente procurámos

mostrar, qUf\lldo tentámos esboçar a evolução

geral do Direito e especialmente quando tratá­

mos da religião, como um dos seus mais ener­

gicos factores; entretanto, nem por isso deixou o

E tado de ser o orgão especial e fundamental do

Direito. Ra indubitavelmente certas classes so­

ciRes que preponderam no governo das socieda­

drq e Ijue se modificam, confor e se eft'ectua a

evolução politica; o sacerdocio pagão, assim

como os legistas estão n'este caso. Essas clas-.

ses exercem uma funccão puramente transitoria,
• 19
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como orgão secund>l.rin da legislação j mas não

sim o Estado, que é o seu orgão permanent...

o proprio Dr. Perei ra B'l.rreto parece, entrf'­

t:mto, dar a entendar isto mesmo, quando nos

diz que «buscar s lbjp.itar odo o act ti humano

á leis cOllvellcioilaes e só garantida pela forç-a

materi!l é uma emprezn, que cau a vertigem

aos espiritos científicos mesmo os mais robu"l­

tos.» Realmente, não só em sua phase theolo­

gica, como tambem em Slla phase metapbysica,

"I lle é precisamente aq uelh j J.e vamos agora.

atravessando, .. legi lação Bpparece com um

complexo de l'l'gl'S, puramellte COIll'e'lciollaes, qu

em nada se approximam uas leis nat raes q lle

regerr a structura intima o organi mo socia

sau funccionamento, .~ que !le impoem unica­

mente pela força Ir ateri,!!. 0 caract ristico do

ireito em ambas as as phases de sua evolução

é o elemento coercitivo, 'lue O a~ompanha inva.­

ria elmente e que, na opiniii dos juristas me­

taphysicos, ser 'e ju tamente para distingllil-o da

moral.

ste elemento coercitivo, que ainda é a unic

fonte da a.uto 'dade, do prestlgi.) e da força d

legi lo.ção, tende, comtudo, a desappartlcer pro-
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gressivamente, na mesllla proporção em que as

regras juridicas, em vez de puramente conven­

cionaes como o são, tendem a exprimir uma har­

monia cada vez mais perfeita entre a lei, corno

regulamentação das actividades individuaes, e a

força geral da cooperação social. Será essa então

a phase positiva do Direito, em que a garantia

da força material será substi tuida pela uniformi­

dade de opiniões e pelo prestigio das verdades

demonstraveis.

Em urn ponto todavia, estamos plenamente

de accôrdo: é nos inconven.ientes que já. come­

çam a apparecer d'llssa legislação toda conven­

eional. lt A collecção do leis hoje existentes

{observa o Dr. Pereira Barreto) já constitue uma

massa mais que titanica de factos, que não é

dado á força in~ellectual digerir, e essa medo­

nha accumulação de trabalho terá inevitavel­

mente de crescer ainda muito, se a desorgani­

sação espiritual, que a provoca, não encontrar

breve o seu paradeiro natUl·al. A' continuar no

movimento adquirido, a legislação chegará a um

ponto que as gerações futuras terão d~ romper

inutilmen~e seu cerebro contra as difficul4ades

..descommunaes de um estudo inextricavel; não
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haverá mais intelligencia que baste a tão des­

humana tarefa; a fina e delicada structura cere­

bral não comporta um labor d'essa ordem.»

Ninguem contesta que seja da competencia

do Estado promulga e applicar a lei. Mas quanto

não se tem abusado d'essa faculdade? I E' ver­

dade que ao poder politico compete fazer a lei;

mas de tal f6rma se tem utilisado ultimamente

d'esta importantll attri.buição, que vai se tor­

nando realmente perigosa para os povos a mania

de legislar. Não ha um s6 assumpto, por mais

insignificante que seja, que não se julgue digno

de estar subordinado expressamente á uma dis­

posição legislativa.

Tud9 ameaça cahir debaixo da esphera da lei,

que parece aspirar ao dominio universal. A infi­

nidade de decretos do poder legislativo, que

todos os annos se accumulam de uma maneira

assustadora, ao ponto de difficultar apropria

applicação do Direito, além dos obstaculos ver­

dadeiramente insrrperaveis que vem produzir ás

vans tentativas de codificação, sem duvida que

outra cousa não prova, sinão o excesso da mania

de le~islar, quando é certo, entretanto, que essa
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ll11uvião de actos legislativos qua i sempre pro­

duzem mais males do que bem.

E' sabido que pela maior parte, não sómente

ignoram os membros das camaras legislativas as

condições especiaes da sociedade para que legis­

lam, como tambem desconhecem completamente

essa muLua dependencia que naturalmente existe

entre as diversas partes do organismo social.

A.lheios inteiramente á natureza caracteris­

tica dos phenomenos sociologicos, desconhecem

geralmente a sua extraordi naria com plexidade e

nem siquer respeitam este principio elementar

de observação philosophica: - que quanto mais.

complicado fór um orgnnismo, tanto mais varia­

dos serão os etreitos de um agente externo qual­

quer.

Ignorantes de todas essas veruades, que en­

tretanto já são hoje do dominio da sciencia

social, admiram-se á cada passo dos etreitos pro­

duzidos pela lei, quando vêm que a somma dos

resultados esperados é frequentemente muito

menor do que a som ma dos resultados inespe­

rados. à que quer dizer simplesmente que uma
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lei promulgada para um certo fim, muito rara­

mente produz o etreito desejado.

Esta verdade foi perfei taIDente reconhecida

por Spencer, que adduzio diversos factos para

comprovaI-a, d'entre os quaes citaremos os se­

guintes: - querendo o parlamento inglez acabar

de uma vez com o uso excessivo as bebidas

alcoolicas no paiz, decretou n'esse sentido' uma

lei verdadeiramente prohibitiva; mas, o resultado

foi que o consumo de semelhante!; bebida!:!, em

yez de diminuir, augmentou-s6 desde então dE;

uma maneira realmente espantosa. A mesma.

cousa aconteceu com a famosa lei dos pobres.

Decretada especialmente para o fim de proteger­

a numerosa claSde dos desprotegidos da fortuna,

em vez de produzir (' desejado effeito, veio trans­

formar a mendicidad'e em um verdadeiro ramo

de negocio.

« Quando se decretou na Baviera que nem

um casamento seria permittido entre individuos

desprovidos de meios, tellçiOnClYCl-Se evidentemente

augmen tar o bem estar geral com essa restric­

ção j muitos politicos julgaram o fim excc]]ent6­

e o meio perfeitamente adequado á sun conse-
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çussão; entretanto, esta medida náo correspoll­

deu aos seus fins, Resultou d'ahi que em Munich,

a capital do reino, a metade dos nascimentos

passaram a ser illegiLi:?'!os.1l

E o que mais sofire com esta abundandancia

excelOsiva de legislação, ou antes, com esta zelosa

inspecção do Estado, é certamen~e a iniciativa

particular, A congregnção espontanea dos esfor­

ços individuaes, que em todos os paizes tem

prod uzido os mais assombrosos resultados, levan­

tando escolaa, fundando mu êos, creando bancos,

costruindo estradas; canalisando rios, navegando

os mares, fazendo explorações, desenvolvendo o

commercio, a ind~stria e as- artes, por certo que

não póde deixar de sofl'rer extraordinal'Íamente

com essas innumeras restricções estabelecidas na

legislação,

Todavia, não se deve conr.luir d'ahi que a

lei não seja nece~sarja, Isto prova simples­

mentd que o Estado, a quem compete essa im­

portante attribl1ição, não deve suhir de seus ver­

çladeiros iimite~. afim de. não perturbar a har­

monia e independencia das difl'e'rentes espheras

da actividade social. E' por is o que - insi tem

"
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hoje os mais eminentes puÍJlicistas em determi­

nar precisamente a esphera de acção do Estado.J>

E' precisamente para obviar a estes inconve­

nientes que julgamos de uma necessidade impres­

eindivel a generalisação da. moderna concepção

do Direito. Será o unico meio de pôr um para~

deiro a esses abuses e desmandos dos parla­

mentos, imprimindo á legislação um cunho mais

racional e mais scientilico. A. maneira porque é

ensinado o Direito em nossas faculdades, princi­

palmente, tem coutribuid.o grandemente para os

funestos resultados que já começam a appare­

cer no governo do paiz. Verdadeiras nuIlidadcs,

como corporações scientificas, as nossas acade­

mias juridicas mais têm funccionado como offi~

cina de sophistas, que enchem o paiz todos os

annos de rabulas e chicanistas. do que como

orgãos destinados ao ensino e á interpretação

scientifica do Direi to.

Pensamos, pois, ao inverso do Dr. Perei ra

Barreto, ql!le a jurisprudencia não é um simples

palliativo, assim como a legislação não é um

mero instrumento de transição. O Direito tende

;a entrar definitivamente em sua phase positiva e
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-a sua interpretação cientifica, que constitue pre­
cisamente o objecto da jurispr .éncia, ha de ne­
ce::;sa.riamente se elfectuar pelos modernos proces­
sos da experiencia e da observação historica.
A. legislação perderá, ·então, o seu caracter con­
vencional, proprio de sua phase metaphysica; o

Direito elimin rã de si o elemento (; ercetivo; e
a juri prudencia, como sciencia descriptiva, pas­
satá a constituir um dos mais uteis empregos
da in telligencia humana, pela preparação indis­
pensavel e preliminar do estudo de um dos mais
in teressantes phencmenos olferecidos pelos aggre­
g do humanos para as grandes generalisaçõe
pllilosophioas a sciencia social.

Tal é o futuro da jurisprudencia scientifica..

----~----
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