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Advertencia

De todos os veios que se encontram no ter-
reno. sociologico, o Direito ¢ incontestavelmente
um dos mais ricos em materiaes preciosos para
a exploragiio scientifica, Atacal-o com coragem
seria, como j& o disse o eminente sociologistu,
reunir os dados preeisos para a construcciio de
um verdadeiro gabinete de historia natural da
sociedade, uma especie de muséo nacional.

Nio é este, combudo, o fim a que visa este
modesto trabalho. Simples ensaio, como o indica
o seu proprio titulo, elle tem unicamente por fim
provacar a curiosidade dos que estudam e mostrar
aos wmais competentes o rumo que devem seguir
para a descoberta do novo mundo scientifico, até
hoje desconhecido, si bem que vagamente pre-
sentido por alguns espiritos superiores.

Sem forg¢as para uma tio grandiosa empreza,
caiba-nos ao menos a safisfacfio de ter side um
dos primeiros a iniciarem, entre nds, esta nova &
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ordem de estudeé. que' certamente nio deixard
de ser efficaz como elemento modificador do
estado ainda rudimentar de. nossa mentelidade
nacional.

.
.

E' uma regiio ainda completaments ignorada.
da maioriz dos nossos homens de lettras, ¢ prin-
cipalmente da numerosa classe de nossos cha-
mmados jurisconsoltos, aguell:z que agora vamos
temerariamente explorar ; nio serd de estrathar=
se, portanto, a exiguidade dos resultados, desde
que se tenha em’ vista constantemente, de um
lado & exiguidade dos meios; e 'de outro a po-
breza dos tecursos seientificos do explorador.

{  Tentar determinar o verdadeiro loger do Di-
! reito no quadro gerdl da sciencia social 8 mos=
trar de alguma férma qilal deva der a sua ‘mo-
} derna” concepeiio, no ¢ ponto de vista, da doutrina
| positiva, ji'é prestar um servico de mio pequenn
' importancia 4 classe doa estudiosos e pahsadores.

Semelhante tentativa importa uma dupi:a 1o~
forma em nosso modo de’ pensar sobre o assump-
to:—uma & a indieagiio 1 de um novo methodo,
pela eliminagiio dos processos’ sprioristicos e irra-
cionaes, que até o presente se acham em vogs ;
outre é a  determinagiio .do: uma ¢omprehensiio
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scientifica do direito, pei® eliminacio das con- |
cepcdes metapilysiens ¢ thecslogicas, ‘que ainda |

tém curso forcado nos mercados do nosso aca-
nhado saber juridico. :

Seri ella bem succedida ¥ E' bastante enun-
cial-a para se saber a resposta. Fique por isso
mesmo desde ji estabelecidci: — o nosso fim com
este modesto trabalho cons.iste tdo simente em
tirar o eétudo do Direito (da lamentavel esteri-
lidade em que até haje teun estsdq miergulhado,
para collocal-o em um terreno mais proi°rio e mais
- feenndo, quer em resultados’ puramente swient'-
ficos, quer em consequencias prat;cas para 0 go-
verno da sociedade.

B’ este o unico desejo que nos anima a por
miios a uma obra, gue certamente a outro devia
competir. ‘Sirva-nos isso de desculpn, pela teme-
ridade da emprczn.

ALBERTO SALLES.

S. Paulo—1885.
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Capitulo 1

Logar do direito no guadro geral
da sciencia social

Existe uma sciencia social ? Eis ahi uma per-
gunta, que nada tém de extraordinaria, nos tempos
que correm. Achamol-a até natural, naturalissima.
Tho profunda é a anarchia moral e intellectual em
que yvivemos, tfio variadas e discordantes sfo as opi-
nides, tfio diversas silo as crencas que amda preva=
lecem, tfio differentes sfio os systemas que ainda dis-
putam entre si o dominio das intelligencias, que
seria muito para admirar-se, si, por ventura, em
relagio nos phenomenos sociaes, houvesse uma
perfeita convergencia, no modo de pensar dos indi-
viduos.

Niio ha sciencia sem leis. A existencia de uma
sciencia social, conseguintemente, importaria a
crenca na regularidade dos phenomenos sociaes ;
ou, mais claramente ainda, na possibilidade de serem “
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- esses phenomenos subordinados a leis certas e inva-
riaveis, em suas differentes ordens de manifeataqﬁes.
Foi justamente por isso que Littré afirmou que con-
stituir uma sciengia.social ora nada menos do que
reduzir a historia & uma. sciencia.

Todo o phenomeno apparece necessariamente no
tempo e no eapaqo.' Silo esses os dous grandes meios
ém que se condicionam e se manifestam -as diversas
ordens da realidade ; elles abrangem o, quadre
inteiro de toda a phenmomenalidade. D’ahi iganl-
mente as duas cathegorias primordiaes de leis: —
leis de successiio e leis.de coexistencia.
A historia como suignqi.a--aéni‘,- 'pdié, -::.65:‘.9 o disse
Littré, a humanidade considerada no tempo ; ou,
como a definio Roberty, a historia serd a descripgfo
no tempo ou deseripefio dos attributos de sucgessio.
J-Em'todo 0 caso, porém, o8 phatrom;mos sociaes dei-
~ xarfio de ser considerados como meros productos do
acaso ou de um fatalismo f:égo, para serem interpre-
{ tados como manifestacdes de um condicionamento

inevitavel, que sé caracterisa essengi_:_ﬂm'entq,.:yor

| ! \ 2 F
,uma ordem constante e permanente.

Serd estaa crenga geral T E' bastante uma rapi-
. da observacfio, pard se verificar presentemente que as
intelligenpias, longe de obedecerem n’este ponto 8
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uma necessidade synergica de opinides, partilham-
se, a0 contrario, em grupos distinctos e antago-
nicos. De um lado estao fodos aquelles que en-
tregam a um providencialismo divino e sobrena-
tural a suprema direcgiio dos actos humanos ; de
outro se acham todos agquelles que s6 enxergam
atravez da historia a influencia arbitraria dos
grandes homens. Tanto os primeiros como os
ultimos, porém, negam perempftoriamente a possi-
bilidade da existencia de numa sciencia social.

Resta, todavia, acerescentar que no meio d'es-
ses dous grandes grupos, que ainda se conser-
vam presos & 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 competencia, que pelos
seus infatigaveis esforgos vai pouco a pouco ra-

ando nas consciencias emancipadas a crenca
na regularidade dos Qhennmenos sociaes.

Para que haja sciencia, basta a previsiio. Desde
que um conjuneto de phenomenos admitta a pos-
sibilidade de uma previsiio, por intermedio de
uma interpretagio mais ou menos generalisada,
podemos dizer que ha sciencia, A previsiio indica
ordem, regularidade, successio, condicionamegto. 5
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Niio péde haver previsio sem uma certa genera-
lisagiio, e nfio pide haver generalisagiio sem um
conjuncto de condigdes permanentes, gque expri-
mam uma ordem constante e insvitavel.

Poueo importa que os phénomenos s0ciaps. Se-
4 jam ‘mutissimo ‘complicades e ‘que sejam enor-
. mes as difficuldades para a sun exacta interpre-
. tacio. Nem todas as sciéficias. sio exactas, tanto
no ponto de vista da quantidade, como no ponto
de vista da qualidade. Como observa Speneer,
« desde que lia generalisngio e que sobre ella ses
estabelece a"intnrpretagﬁlo, ha sciencia».

" Que a previsio & possivel em relaglo a0s phe-
nomenos sociaes, nio ha a menor duvida, Basta
eonsiderar que é essa exactamente a base sobre
que se assenfam as companhias de segiiros de’
vida, para desvanecer-se - qualquer duvida a res-
peito. Sabe-se hoje, por exemplo, que sobre 50.000
crinncas que nascem, Gm Afargo morre antes de
chegar 4 idade de 14 annos e que 86 a metade

"chega aos 42, [KEste resnltado, q.ﬁ_a ¢ fornecido
pela estatistica, péde ser obtido com uma rigo-
rosa precisio mathematies, desde g que se aug-
mente conmsideravelmente o numero sobre o qual
sa tenha de operar, '
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Muitos ou‘ros phenomenos sociaes geram além
d’isso a mesma conviccio. Ninguem imaginara
certamente que a delinquencia seja um facto re-
gular, producto de -um certo numero de condi-
¢Bes; ao contrario, “acredita-se geralmente que o
crime é nada menos do que uma manifestacio
arbitraria da vontade humana. Entretanto, é real-
mente notavel a maneira por que em certos paizes,
em que as estatistieas kém sido organisadas, os
delictos se reproduzem quasi pelos mesmos alga-
rismos todos os annos.

« A experiencia prova, escreve Quetelet, que
nio sGmente os assassinatos sfio annualmente mais
OU MEenos iguaes em numeroy mas ainda-que .08
instrumentos usados para commettel-os sio em-
pregados nas mésmas” proporgdes. Podemos enu-
merar d'ante mio quantos individuos manchario
suns milos com o sangue de seus semelhantes,
quantos serfio falsarios, quantos seriio envenena-
dores, mnis ou menos como se piéde enumerar
d’ante mio os nascimentos e os obitos que se de-
vem suceeder.»

Outro facto que parece depender execlusiva-
mente do arbitrio voluntario dos individuos e,
conseguintemente, inteiramente estranho ao domi-
nio da lei, é o casamento. Si bem que em ulti-©
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- ma anelyse este facto nfo seja outra cousa mais
. do que a_disciplina ¢ a regularisacio do ins-
rincto sexual, todavia atiribue-se-lhe geralmente
uma tal natureza que muito commum € a opiniio
que o julga puramente arbitrario. Ainda n'este
caso, porém, observa-se a manifestacio de uma
lei natural.

Buckle esereve a respeito o segainte : — « O nu-
mero de easamentos annualmente contrahidos &
determinado, nilo pelo temperamento ou pelos de-
sejos dos individuos, mas por factos geraes sobra
oﬁ_ guaes nem uma influencin podem elles exer-
cer. Sabe-se hoje que o0s casamentos manfém
uma relagio fixe e determinada com o prego do
trigo ; e na Inglaterra uma experiencin de cem
annos tem pravado que, em vez de ferem con-
nexfic algnuma com os sentimentos pessones, elles
sfio regulados simplesmente pela médin dos sala-
rios da grapde massa do ;fuvo. ‘Agsim que esta
immensa institnicfio social e religiosa, nfio sd-
mente é infiuencinds, mas até completamente go-
vernada pelo preco dos slimentos e pela taxa
dos salarios.» : s s v

Ainda mais. Como justamente observa Le Bon,
«um grande numero de phenomenos, que pare-
cem & primeira vista independentes de qualquer



DIREITO 7

lei, taes como as variagdes de idade, de peso, de
talhe, de volume ou de circumferencia do cra-
neo, que pode offerecer um grupo consideravel
de individuos, obedecem a leis muito regulares.»

Este illustre publicista chegon mesmo a esta-
belecer, por uma simples equacde, a formula ma-
thematica, para a determinaciio da populacio da
Franca, conforme a sua distrib.iicio por todas as
idades possiveis. E os resultados obtidos pela
férmtla coincidiram admiravelmente com aguelles
que foram fornecidos pelas estatisticas.

Parece-nos que estes factos provam exube-
rantemente a possibilidade da existencia de uma
sciencia social. E, para nés que conhecemos a
grande lei da evolui;.au historica, deéscoberta pelo
genio assombroso de Augusto Comte, sezundo a
qual todas as nossas concepcdes passam invaria-
velmente pelos tres ‘estados — theologico, meta-
physico e positivo — lei que abrange a série in-
teirn dos phenomenos sociaes e que transforma
a historia em wuma verdadeira sciencia, acha-se
completamente féra de toda a duvida a exis- ¥
tencia real da seciencia social,
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Determinada assim a  existencia da seiencia
social, pode-se dizer que acha-se vencida uma
grande difficuldade prelimi'na';’, no ostudo ‘dos phe-
nomenos qlue se manifestam no seio dos aggre-
grdos linmanos. D'esde gue se reconhgea, . como
Spencer. (ue as propr;edades dos aggregndos sio
determinadas  pelas propriedades das unidades,
nada mais re~ta para @ constituigio definitiva
da sociologia do que procurar as leis que expri
mam as relacles constantes entre as primeiras
e as ultimas, *© AR ) g

—

“Ha, por’é_ﬁ:; uma outra difficuldade, inherente

4 propria sciencia’ social, e que si bem que seja

de~uma ordem bastante infgrior, nem por isso

. deixa de ser de uma importancia capital, prin-
cipalmente. quando considerada debrixo do ponto

de. vista da mathoduiog;u Iissa dlﬂ'll,uldade éa

ique nasce directamente d,a urganta ne?wssmadu

\Ida classificagiio do objeeto mesmo da sociologia.

0Os phenomenos sociaes sab de uma tal com-
plexidade, envolvem uma' ordem de factores tRo
numerosos, que a sua interprefacio, is mais das
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vezes, torna-se extremamente difficil, sinfio quasi
inteiramente impossivel. O condicionamento geral
que offerecem e que constitue a sua relativi-
dade, longe de ter o caracter de precisio, ainda
mesmo incompleta, dos phenomenos biologicos,
escapa, na maioria dos casos;, ao olho do mais .
experimentado observador.

E’ sem duvida alguma, em vista d'esta extra-
ordinaria complexidade, que caracterisa essencial-
mente os phenomenos sociaes, que muitos espi-
ritos, sinda mesmo acostumndos a .veconhecer a
constancia e a regularidade com que se mani-
festai os phenomenos inorganicos, - recusam-se
absolutamente a admittir que a mesma constan-
cia ¢ a mesma regularidade se reproduzam nos
aggregados humanos.

Cumpre, ainda mais, accrescentar que, além
d'essa difficuldade, que ¢ toda tirada da natu-
reza mesma dos phenomenos em questio e. con-
seguintemente, puramente objectiva, ha ainda
outrag que se referem ao proprio observador e
que siio, por consejuencia, inteiramente subjeec=
tivas, Taes sfio o0s immensos embaragos que
nascem, niio sémente da nossa intelligencia, como ’
tambem das nossas emocOes.
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E' claro que a natureza da ohservaciio deve
depender immedintamente, tanto dos habitos men-
taes do observador, da malor ou menor elasti-
cidade de sua intelligencia, do grdo relativo de
seus conhecimentos, das suas idéas e principios
favoritos, como ainda da maneira por gque se
sente impressionada a sua sensibilidade ou do
modo por que se sente affeelada a sna natureza
emocional, -

Por todos esses motivos e por uma necessis
dade urgente de methodo, cumpre estebelecer, no
vasto campo dos phenomenos socimes, uma clas-
sificagio natural, que possa ao mesmo fempo
servir, tanto para a sua distribuicilo em grupos
determinados e distinctos, como para o seu estu-
do detalhado e minucioso. Tomar a massa geral
dos factos apresentados pelos aggregados huma-
nos @ classifical-os; é incontestavelmente facilitar
immensamente o estudo e a interpretagio exncia
de uma tal cathegoria de factos,

E, n'este ponto, somos l’orqad‘os a reconhe=
cer que nem uma outra divisio se adapta tio
admiravelmente & sociologia como aquella gue foi
estabelecida pelo sen proprio fandador : — esta-
\:ica e dynamica sociaes, Como observe Roherty,
Ka mais importante, entre as divisGes propostas,

!

1

\

i
i
1
!
:
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é a de Aupgnsto Comte, que tem sido adoptada
posteriormente por um grande numero de antores.
O principio d'esta divisiio & excellente e desafia
toda a critica.»

Em que consiste esse principio ? « Consiste,
como se sabe (responde o mesmo escriptor) em
distinguir-se entre os phenomenos socines, de um
lado as condigdes de existencia, de ‘equilibrio, de
estructura e de organisacgiio, e de outro as con=
digies necessariamente correlatas de movimento,
4o crescimento, de modificacio e, em geral, de
evolugiio Este ponto de vista readquirird, cedo
ou tarde, seus direitos e possuiremoa entio, na
seiencin natural ow biologin das sociedades, uma
verdadeira anatomia geral, uma verdadeira dou-
trina das estructuras sociaes, que servird de base
& ama physiologia geral, i -:_ima doutrina das
funecdes sociaes.n

Sobre este mesmo assumpto observa Littré: —
spara se ter uma idéa clara do estado estatico e
do estado dynamico, é preciso referil-as ao que,
na natureza humansa, ¢ a causa efficiente. O es-
iado estatico provem originariamente do instincto)
de associaglio ; o que o prova é que existem so-
viedades entrs certos animaes. O estado dyna-
mico provemn da intelligencia humana associ%rla i
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0 que o prova é que elle permanece estmnho‘ a0s
animaes e que a intelligencia animal até elle nio
péde se elevar. Primeiramente os elementos so-
ciaes se combinam segundo suas affinidades pro-
prias (estado estatico); depois elles se desenvol-
vem segundo as applicaces da intelligencia ds
necessidades e ds industrias, 4 moral e aos ne-
gocins da vida commum, & poesia @ fs arfes, @ -
pesquisa do verdadeiro ¢ i sciencia (estado dy-
~ Dpamico).»

Lshogando estes dous aspectos da  seicsein
social escreve o proprio Augusto Comte: — «na
simples biologia, esta indispensavel decomposigiio
dé logar a distinguir-se racicnalmente entre o
ponto de visin anatomico, relativo ds idéas de or-
ganigagio, e o0 ponto de vista physiologico pro-
priamente dito, directamente apropriado ds idéns
de vida. Em sociologia a decomposigiio deve se
operatr de nma maneira perfeitamente analoga e
nilo menos pronunciada, distinguindo-se radical-
mente, a respeito de cada assumpto politico,
enfre o estudo fundamental das condigdes de
existencia da sociedade e o das leis de sen mo-
vimento continuo.» ' '

Tal é o processo gque igualmente adoptamos,
nfio sdmente por nos parecer de summa conve-
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niencia, como um arbificio logico para evitar as
innumeras difficnldades inherentes 4 interpretacio
dos phenomenos socines, mas ainda como 0 meio
mais racional e mais apropriado & uma classifi-
caclio systematica da grande massa dos factos

sociaes. 3

L

111

Este modo de considerar a scienmcia social,
quer soby o ponto de vista estatico, quer sob o
ponto cle vista dynamico, nio tem sémente um
valor ‘theorico e abstracto ; offerece tambem (e é
n'isto principalmente que consiste a sua supe-
ri.oridade ) vantagens praticas inestimaveis. Diga
‘muito embora Roberty que de semelhante divisiio
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 simplifica
admiravelmente o estudo das questdes sociaes e
fornece um methodo seguro para a sua justa in-
terpretacio.

Indubitavelmente hiéo de parecer vans e illu-
sorias, por emquanto, todas as tentativas que se
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fizerem, para o fim de se classificarem definiti-
vamente todos os phenomenos offerecidos pelos
ageregados humanos, debaixo d’estas duas gran-
des e unicas cathegorias. Determinar, entre essa
massa ernorme de factos, pelos seus caracteres
distinetivos e particulares, guaes aquelles que de-
veriio pertencer 4 estatica e quaes aquelles que
deverfio pertencer i dynamica social, certamente
que 6 trabalho que ainda niio poderd. ser execu-
tado com precisio, pela falta lamentavel =~ uu
ainda se nota de uma boa descripeiio de eme-
lhantes phenomenos. Essa difficulddade, por ‘m, &
toda provisoria.

Nés tambem reconhegemos qgue, uo estado
actual do estudo da seiencin social, é in:possi-
vél ‘quasi esperar-se a descoberta de uma lei
qualquer fundamental de semelhante divisio ;
isto, porém, nio 6 bastante para deixar-se de
reconhecer, de uma vez, que d'ahi possam resul-
tar, desde jﬁ,‘ grandes e incaleulaveis vantagens,
para o estudo mais ou menos systematico e ge-
neralisado das differentes institnicdes, gque se en-
contram em jogo, nos diversos organismos sociaes.

Julgamos mesmo esta diyisio uma das mais
fecundas, para a constituicio >finitiva da socio-
logia. E a prova encontramc -a exuberante no
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dominio particular da biclogia. Emquanfo se acha-
vam indebitamente confundidos os limites da ana-
tomia e da physiologia nito foi possivel ;o syste-
matisacio scientifieca dos phenomenos vitaes ; sé
depois que a analyse anatomica foi seguida paral-
- lelamente da ‘analyse physiologica, - partindo-se
do orgin para a funecefio e wice-yersa, sem com-
' tudo confundirem-se estes dous'aspactoa do pro-
blema, foi que se estabelecon a racionalisacio dos
factos biologicos e que  surgio a pathologia.-do
grosseiro émpirisﬁm em que se achava antes
mergulhada,

. “Da mesma forma nos palec. que emquanto
nio se extremarem perfeitamente um do outro os
dous pontos de vista da sociologia ~ a estatica
e a dynamica — nilo sémente niio serd possivel a
racionalisagiio’ dos phenomenos offergcidos . pelos
ogeregados humanos, como tambem serfio intei-
_rﬁmenta improficuos todos os esforcos e{;ﬁprega-
' 'db;i' para tirar a politica do grosseiro empirismo
. da razio de Estado. £std claro, portanto, que
assim pensando, nfio podemos acompanhar a opi-
nido, alids autorisada, de Roberty, que sé vé, na
divisio estabelecida por Augusto Comte, uma
importancia puramente theorica e abstracta.

(1

~ Aceita, porém, esta  divisio, pergunta-se: — !
onde estd o estudo do direito? A que ramo pren- |
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de-se elle? Em que cathegoria deve ser classifi-
cado ? Estard na estatica ou na dynamica ? Eis
ahi a grande questdio, a questio capital, a ques-
tio uniea, para assim dizer, d'este capitulo. Cum-
pre estudal-a, cumpre resolvel-a, muito embora
deficientes sejam os dados que actualmente nos
fornecem as chamadas sciencias juridicas.

Si 4 estatica pertencem todos aquelles phe-
nomenos que se derivim immediatamente do ins-
tineto de assoeiacio e¢ 4 dynamica todos aquelles
' que resultam directamente da intelligencia, como
o pretende Litté; ou si 4 estatica se ligam todas
as condigoes de existencia, de equilibrio e de
organisacio, e & dynamica ftodas as condicdes de
movimento, de crescimento, de modificacio e, em
geral, de evoluciio, como o pretende Ilobeity; ou
ainda si 4 estatica corresponde o ponto de vista
anatomico, e 4 dynamica o ponfo de vista phy-

siologico — parece-nos que o direito nao pdéde ser,
| classificado convenientemente, a nio ser na parte
| dynamica da seiencia social.

O direito incontestavelmente se deriva da in-
telligencia. E’ um phenomeno evolutivo. E' um
producto de antecedentes determinados, de um
encadeamento logico. O direito manifesta-se eomo
um producto historico da humanidade, como um
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systema de idéas e de opinides communs, da
mesma férma por que a moral apparece como um
conjuncto de 'regrns e preceitos estabelecidos e
observados pelos individuos de um dado estado
social. Em summa, é o resultado de uma appli-
_cagio da intelligencia a uma certa ordem de!
condicdes sociaes.

Ainda mais. Como s& verd no curso d'este
trabalho, o direito apparece como uma consequen-
cia do phenomeno geral da cooperacfio social, ou,
mais proprinmente ainda, como uma funegiio par-
ticular do Estado. Consegnintemente, ¢ um phe-
nomeno puramente dynamico. Para collocal-o na
estatica serin preciso, antes de tudo, tornal-o in-
dependente e estranho completamente ao pheno- |
meno da coopsraciio, e depois, em vez de uma
funcedio, como na realidade o ¢, consideral-o como '
um orgio.

O proprio Roberty, fazendo uma élassiﬁcag&o
das funcedes sociaes e dos orgiios corresponden-
tes, colloca o direito na parte dynamica da socio-
login, A’ estatica pertencem a familia, as clas-
ses, as nacdes e 8s racas, COmMO 0S Organismos
sociaes mais importantes; e na dynamiea, como
funeccdes correspondentes, se acham : — a embry-
ogenia social, em que se estudam as leis da for-
macfio social ; a economia social, em que se 3stua
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dam as leis das associacies elementares; o di-
reito, em que se estudam as leis das associacgdes
complieadas : e a historia ethnographica geral,
em que se estudam as ‘leis geraes das civili-
sacoes. ,

Segundo esta classificacfio, que, apezar de seus
defeitos, nfio deixa de ser ‘bastante aprov_eit!ival
como um simples ensaio, ao organismo nacional
corresponde directamente, como funcciio correlata,
o phenomeno particular do direifo, do mesmo
modo que a0 organismo superior da raca corres-
ponde o phenomeno geral e igualmente superior
da civilisaciio. Isto =significa simplesmente que,
assim como ¢ impossivel comprehender-se devi-
damente o phenomeno dynamico da civilisacdo,
sem relacional-o com o phenomeno estatico da
raca, assim tambem nunca se poderd chegar a
uma exacta comprehensio do  direito, sem con-
sideral-o comio a funegdo propria e particular do
organismo nacional. ' )

Chegamos, finalmente, a esta conclusiio, que
¢ o pensamento dominante d'esta obra: — o di-
reito é uma funcclio do Kstado e, como tal, per-
tence immediatamente 4 parte dynamica da scien-
cia social. S

PR




Capitalo 11

Concepcoes melaphysnicas do
Dicreito

Ao encetar o estudo da evolugiio philosophica
na epocha moderna, escreve André Lefévre estas
memoraveis palavras: — « A hereditariedade tem
suas voltas moraes, assim como tem suas remi-
niscencins physicns : o morto governa o vivo,
transmitte-lhe, atravez das geragdes, um gesto,
um habito, uma ruga cerebral. A historia intel-
lectual do seculo XVII confirma. o axioma :-—
natura non facit saltus.»

Estamos plenamente de accOrdo. Na succes-
siio historica niio ha soluciio de continuidade.
O que segue é sempre uma consequencia d’aquillo
que precede: o que é tem sempre a sua origem,
a sua razdo de ser, o seu fundamento, n'aquillo
que foi. O morto governa o vivo. Si assim nio
fora, a filiacilo, que, na phrase de Littrs, ué4um
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phenomeno pelo qual o estado actual de uma
sociedade é o producto do estado immediata-
mente precedente», ndo seria, cumo é, o mais
poderuso instrumento dé investigacio que possue
a seciencia social.

[ E" impossivel comprehender-se devidamente a
| marcha que seguiram as concepcdes metaphysi-
eas relativas ao Direito ou o modo por que ellas
se elnboraram lentamente, até dar orizem a essa
construecdio puramente subjectiva e phantasiosa
a que pomposamente denominaram Philosophia do
Direito, sem relacional-ns directamente com as
condicbes mornes e intellectuaes da epocha em.
que appareceram. Para interpretar-se convenien-
temente a acgio que exercernm, n'este ponto,
Grotius e Pufendorf, Rousseau e Kanf, é preciso
subordinal-os ao meio em que viveram.

Foi principalmente em fins do seculo XVI
que comecou esse grande movimento, que logo
depois culminou no estabelecimento de uma cha-
mada Sciencia do Direito Natural, que fanto pre-
oceupou entio a attenciio dos mais poderosos
pensadores e que ainda hoje conserva debaixo
de sen jngo despetico a maioria das conscien-
cias esclarecidas, mas nio 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 86 entdo & que comega com Hugo
Grotius uma tal on qual systematisacio das
novas idéas sobre o Direito.

A influencia do meio é poderosissima. 8i os
phenomenos biologicos nos dio eonstantes teste-
munhos d'esta influencia na modificagao }enta e
successiva das especies, ¢ igualmente incontesta-
vel que ella se manifesta com a mesma regula-
ridade, no vasto campo dos phenomeénos sociaes.
Ainda mais. Si na biclogia, a permanencia dos
caracteres da especie se effectua, gragas tio si=-
mente a esse determinismo organico, que se
chama — hereditariedade — ; assim tambem as
geragdes humanas sio todas depositarias dos pro-
gressos e das modifieacdes realizadas pelas gera-
ces precedentes.

A theoria metaphysica do Direito Natural &|
um producto historico, que tem suas raizes prin-f
cipaes no seculo XVI e que si pdde ser devida-
mente interpretada, quando directamente relacio=|
nada com o estado geral da mentalidade huma-\
na, n'aquella epocha memoravel da avoluqﬁo\

social. E' evidente, 'portanto, que sd depois de
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esbocadas preliminarmente as differentes corren-
tes reformistas, que entfio se achavam em movi-
mento, se poderi comprehender com exactidio a
grande renovacio que entdo se tentou intempes-
tivamente operar, no dominio do Direito.

Vai n’este processo uma dupla conveniencia :
— um meio seguro de chegar-se ao conhecimento
da -verdade, pelo emprego do methodo secientifico
da filiacio, e o umico modo de respeitar-se em
foda a sua infegridade e em toda a sua pureza
a soberana e incorruptivel justica da historia.
Ao mesmo tempo que poderemos justificar n’a-
quelles tempos o apparecimento das concepcdes
metaphysicas do Direito, poderemos igvalmente
condemnal-as em nossos dias, como inteiramente
divorciadas das modernas condicoes da mentali-
dade humana.

Consideremos, conseguintemente, cada uma
d’essas differentes correntes reformistas - e come-
cemce, de preferencia, pela corrente philosophiea.
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Desde que o genio poderoso de Socrates, reco-
nhecendo a insufficiencia dos dados fornecidos
pelas sciencias positivas de seu tempo, para a justa
interpretacio dos phenomenos morues e sociaes,
proclamou a celebre maxima do nosce te ipsum,
estabelecen-se o divorecio completo entre a philo-
sophia e a seiencia. A primeira precipitou-se pela
caminho illusorio das abstrucgdes subjectivas, em
fquanto quedultima conservou-se flime no terreno
positivo da observaciio e da experiencia.

Os mais notaveis discipulos de Soecrates, como
o foram Platio e o eminente Arvistoteles, conti-
nuaram a obra encefada pelo mestre, mas niio
sem uma certa divergencia, «Ao contrario da
doutrina de Platio, quE refere toda certesa 4 in-
tuiglio directa do typo, da 1déa, da pretendida
realidade ideal, e que recusa toda autoridade aos
sentidos corporcos, fracas aberturas praticadas no
muro de uma prisio tenebrosa, observa Lefévre,
Aristoteles ¢ demais obseryador para nio ser um
sensualista determinado. Elle professa que a sen-
sagio ¢ o principio de todo o conhecimento.
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|Antes da sensaciio a alma é a tabolet” virgem,
f'em que nenhum signal se acha tracano.»

Foi d’essa divergencia de methodo, si bem
que ambos se prendessem & concepclio funda-
mental do mestre, que nascen a lucta entre o
platonismo e o aristotelismo, que tanto preoe-
cupou ‘a antiguidade e que logo depois reviveu
na idade média com o mesmo enthuziasmo, em
pleno dominio da escolastica, sob as férmas dis-
farcadas de nominalismo e realismo. Em fundo
eram inteiramente estereis esses prolongados com-
bates, porguie tanto em um como em outro dos
grupos artagonicos predominava invariavelmente
o mesmo methodo " socratico.

Tal era o estado em que se achavam os es-
piritos, partilhados entre as duas grandes seitas
dos nominalistas e dos realistas, guando uma
nova modificacio, igualmente improficua e esteril
pela sua propria natureza, se operou nos domi=
nios da especulaciio philosophica. Dous pensado-
res illustres imprimiram entio uma outra direc-
cio 4 actividade especulativa: — Bacon e Descar-
tes, os dous vultos mais conspicuos de seu tempo.

Bacon, principalmente, apresentou-se com 2
audacia de um verdadeiro reformador. Fazendo
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taboa rasa de todos os esforcos intellectuaes dos’
tempos anteriores, elle emprehendeu reconstruir a
escala inteira do saber humano, debaixo de novos
principios, firmando-o em bases completamente
differentes. Para este emincute pensader todo o
conhecimento provinha da observagio e da expe-
riencia, e foi esta a base capital do seu methodo.

Parecia, pois, que Bacon serin o iniciador
de uma nova era na evolugiio philosophica. A sua
concepciio fundamental, subordinando os desvarios
das hypotheses racionnes ou as creacdes puras da
razio & um Tigoroso arocesso ‘de verificagio, por
intermedio da ohservacin ¢ da - experiencia, e

substituindo o recurso illusotio do syllogismo. na
investigacio dos -phenomenos naturases, pelo ins-

trumento poderoso da inducgio, parscia indicar
que a sua influencia mos dominios da evolucgio
scientifica seria verdadeiramente admiravel. Assim
niio aconteceu, entretanto ; e isso tho sémente por
nio ter elle mesmo sabido tirar de seu methodo.
as fecundas consequencias de que era capaz.

Cumpre, entretanto, observar que a suaacgiio,)
apezar de eminentemente negativa, niio deixou,
comtudo, de imprimir & marcha das investiga-
coes scientificas uma direcgio mais racional e
mais consentanea com 08 progressos humanos.



26 O DIREITO

{Foi pela inspiracio bebida em seu methodo que
Locke se atreven a atacar o problema. psycholo-
gico por uma outra face, sinfio’ mais® positiva,
' pelo menos mais original, negando os privilégios
| exorbitantes da raziio, como faculdade illimitada
| no tempb @ no espago, e circumscrevendo a es-
| phera da infelligencia humana dentro dos dominios
determinados dos mnossos sentidos. F.i* tambem
' influenciado ainda pelo seu methodo que Newton
! chegou #s suas memoraveis - descobertas astrono-
. micas e pﬁysicas.

Ao contrario do ,que succedern a0 methodo
estabelecido por Bacon, as doutrinas de Locke
sobre os plienomenos pura‘mcute pa}'c']mlogicos
tiveram uma -grande repercuss@o no continente,
gragas aos trabalhos de propagnnda de Voltaire,
Rousseau e principalmente de Condillae, que as
haviam por tal forma assimilado que d'edas se
serviram como o8 Seus Inais energicos instru-
mentos de combate, contra a velha ordem de
cousas que ‘tentaram destruir. Foi assim que da
obra verdadeiramente genial de Bacon, que pode-
via ter renovado de uma vez os methodos de
investigacdo scientifica, =6 veio a surgir um sen-
sualismo metaphysico, que, prendendo a philoso-
phia ao circulo limitado dos factos psychologicos,
mais contribuio para entorpecel-a do que para
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libertul-a dos acanhados moldes da velha meta-
physica socratica.

Deseartes, jurisconsulto notavel e mathema-
tico distinctissimo, sentio-se igualmente compe-
netrado, como Bacon, da necessidade de tracar ao
espirito humano uma rofa mais gloriosa, mais
definida, mais consentanea com suas nobres aspi-
ragdes, mais adaptada ds suas tendencias progres-
sivas e mais de accordo com o modo de pensar
e de sentir de seu tempo. Passou uma- esponja so-
bre o passado e tentou a sua reconstruc¢io phi-
losophica. 4v,

.

; & =
Ao inverso de Bacon, porém, que se havia
estribado na observacio e na experiencia, como
as unicas fontes legitimasg do saber, e que havia
feito da inducefio, senfio o unice, pelé menos o
mais ponderoso instrumento da seliencia, firmou-se

Descartes pas forgas -immnnentes do espirito,
proclamou a soberania da raziio e abrio de novo,
de par em par, as portas da philosophia para as
illusorias divagacoes metaphysicas. .

O famoso nosce te ipsum de Soerates trans-
formou-se no cogito ergo sum de Descartes, que
foi a verdadeira pedra angular da sua grande
-construecdo philosophica. Como mathematico, foi
verdadeiro e consequente na synthese gue tentou
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do mundo inorganico; mas como. philosopho,
além de ‘inconsequente, foi inteiramente infeliz e
profundamente incorrecto na interpretacio dos
phenomenos moraes e sociaes. Subordinou a ex-
_periencia 4 razilo, que elevou a' cathegoria de
juma faculdade infallivel, e procurou na eviden-
ycia o unico eriterio da verdade e da certesa.

Em torno do mestre nfio tardaram em agru-
par-se os discipulos. Spinoza nfio trepidou diante
das consequencias do racionalismo cartesiano e
levou mesmo o seu arrojo a affirmar que o «ver-
dadeiro methodo é aquelle que ensina a dirigir
o espirito, segundo a lei da idéa e do ser abso-
lntamente perfeiton. «A ordem e a connexio
das idéas é a mesma que a ordem ea connexio
das cousas». E' o0 racionalismo subjectivo de
Descartes, que se incorpora com a fé em Male=
branche e que di origem & harmonia prestabe--
lecida de Leibnitz.

O que resultou, porém, d'estas duas memo-
raveis tentativas de reconstrucgio philosophica?
Nada, absolutamente nada., Apenas uma cousa:
as luctas estereis entre o nominalismo e o rea-
lismo, que tanto agitaram os espiritos, na idade
média,  foram substituidas pelos combates ndo-
menos estereis entre o sensualismo e o raciona~
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lismo, entre o idealismo e o materialismo. E essa
esterelidade de onde proveio? Do methodo, sim=
plesmente do methodo.

A philosophia, que desde Socrates se havia
divorciado inteiramente da seciéncia, seguira igual-
mente um methodo completamente differente.
O en, o subjeito, tornou-se a sua unica e prin-
cipal preoceupagiio. Os conceitos absolutos da
razfio adquiriram o caracter. da infallibilidade e
desappareceu, conseguintemente, a necessidade de
rectificar pela observagio e peala experiencin as
concepedes subjectivas. A divagagio intellectual
niio teve mais limites e a philosophia embre-
nhou-se de uma vez nas vastas regides de uma
metaphysica brilhante e seductora, mas ao mes-
mo tempo illusoria, esteril e perigosa, que outra
cousa niio fez mais do que agitar incessantemante
as mesmas questdes, desde Socrates e Platdo,
sem nunca resolvel-as.

E' que as doutrinas metaphysicas, como
observa Littré, «se distingnem pelo caracter da
insfabilidade. Nada n'este estudo permanece .fixo;
nada péde jimais ser considerado como definiti-
vamente adquirido ; nada persiste n'estes syste-
mas que se succedem, a niio ser a tentativa
sempre renovada de abordar questdes sempre in-
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~ soluveis. A antiguidade presenciou as luctas da
academia, do peripatetismo, do epicurismo, do
stoicismo, do scepticismo ; e, quando essas gran-
des concepcies, que haviam por muifto tempo
orcupado as incelligencias mais elevadas, come-
caram a esgotar-se, o neoplatonismo readquirio
momentaneamente a ascendencia sobre os espi-
ritos.»

A philosophia antiga, porém, accrescenta o
mesmo escriptor, «devia desappafecer com a S0-
ciedade antiga, a metaphysica pagan com a re-
ligiio_pagan: da mesma férma o neoplatonismo
morre no momento da enthronisagio definitiva do
christianismo. Come¢a entio uma metaphysica
chiristan ao lado da religiao christan ; os proble-
mas agitados pelos philosoplios da antiguidade:
sdo retomados pelos philosophos dos tempos que
seguem. A idide média discute problemas ana-
logos sob os nomes de nominalismo, de realis-
mo e de coneeitualismo. Depois surgem as dou-
trinas de Descartes, as de Spinoza, as de Logke
e de Condillac, a criticn de Kant, as especula-
coes de Fichte, de $uhelling, de Hgg'el; 0 que
chega até os nossos dias. Todos estes systemas
estio em lucta sobre as proprias bases de suas
concepeoes. Nio 6 nunea um edifftio que se
continiia; é sempre uma constriucgdo nova levan-
tada sobre as ruinas da antiga.»
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Eis o ‘que era a philosophia no seculo XVI
8 0 que continuou a ser mos seculos seguintes,
até (ina o genio verdadeiramente assombroso de
Augusto Comte, restabelecendo o consorcio da
philosophin com-a sciencia, fornecen um symholo
real de convergencia ds opinides e imprimio ao
espirito humano uma nova orientaciio. Verdadei-
ras generalisagdes ' intempestivas, fuitas para a
explicagio dos phenomenos moraes e saciaes,
productos de um racionalismo =uhjectivo e phan-
tasioso, as concepgles philofophicas em nada se
haviam differenciado d’aquillo mesmo que eram,
nos tempos de Socrates, de Platdio e de Aris-
*oteles.

Vejamos agora o que se dava com & seiencia.

ITI

Emquanto se debatiam nominalistas e rea-
listas, sensnalistas e idealisi:as, em luctas este-
reis e improficuas sobre a distinegio enfre a
alma e p corpo, sotire a sna harmonis, sobre o
livre arbitrio, sobre a ° existencia de um ente
supremo, especie de grande architecto do uni-
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verso, e outras questdes semelhantes, de wvalor
identicamente negativo, agitava-se - surdamente
wma grande renovaciio scientifiea o industrial
com a descoberta da bussoln, da imprensa, da
polvora e com a memoravel tentativa maritima
de Magalh@igs, cuja visgem de rircamnavegicio
do mundo foi, por um eminente pensador d’este
seculo, qualificada como o acontecimento mais
notavel na historia da raca humana.

Copernico, impressionado sériamente pelas
consequencias funestas que sobre os espiritos es-
tava produzindo a antiga theoria geocentriea,
francamente abracada pela Egreja e por ella cui-
dadosamente defendida, como o seu nais solid.
pedestal, e presentindo uma noya exmlicacio para
o movimento dos corpos celestes, mais de accdr-
do com a sciencia e por isso mesmo mais de
harmonia com a realidade, repudiou energicamente
-0 velho erro geocentrico e afirou ao mundo a
sua celebre theoria heliocentrica, que fol, nos do-
minios da astronomia, um verdadeiro grito reyo-
lucionario.

E si ¢ verdade que s6é depois de ji mori-
bundo foi que teve o inefavel prazer de contem-
plar o primeiro exemplar de sua grande obra, é
certo, todavia, que o seu grito de revolta ndo foi
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ouvido sem enthuziasmo. Jordano Bruno, o au-
dacioso monge dominicano, mais inclinado  4s
arrojadas concepedes da sciencia. do que ao in-
grato mysticismo das ordens  wonasticas, foi o
primeiro propagador do novo systema, assim como
foi igualmente a primeira victima escolhida pela
Egreja, para ser dada em holocaustd 4 nova dou-
frina  astronomiica.

O barbaro assassinato de Bruno, - comtudo,
longe de enfraquecer a moderna theoria de Co-
pernico, nio fez sinfio tornal-a ainda mais conhe-
cida dos poucos, que entlio se occupavam em le-
vantar, um 4 um, oS innuomeros véos com que
encobre a aatureza os seus grandes mysterios.
Galliléo, o valto mais venerando d'aquelles tem-
pos, 0 genio mais invesfigauor que jimais se tem
conhecido, observador consciencioso e caracter
austero, niio trepidou um momento em pir o seu
talento, a sua illustraclio e a sua autoridade ao
servico da nova crusada.

Augxilindo pelos admiraveis trabalhos mathe-
maticos de Leonardo da Vinei, um dos espiritos
mais originaes de sua epocha, e enriquecendo
elle proprio a mechanica com as suas celebres
leis sobre o movimeuto dos corpos, apoderou-se
dvidamente da theorin de Copernico- e, niio satis-
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feito com sustental-a no dominio puro das ma-
thematicas, deu-lhe ainda a comprovacio mais
brilhante que poderia encontrar mno terreno
positivo da observacfio, com a sua estupenda des-
coberta do telescopio, cuja applicagio i astrono-
mia tem sido de uma fecundissima consequencia
scientifica, Como Bruno, porém, foi severamente
reprehendido pela Egreja e foreado . a ahjurar
todas as heresias que havia antes sustentado.

Ainda assim nfio morren a famosa concepgiio
de Copernico. Era renhida a lucta em gue come-
cava a empenhar-se com o velho erro geocen-
trico, que tinha a seu favor ama legiio enorme
de antigos e arraigados preconceitos theologicos;
mas unio faltaram-lhe defensores esforgados e pro-
fundemente convictos "de sea elevado aleance
seientifico. Kepler, o eminente maflkematico e o
insigne astronomo, perfilhou-n sem reservas e
d’ella se servio para a descoberta de suas tres
famosns leis sobre a orbita elyptiea dos pldnetas,
a proporcionalidade’ eutre as areas descriptas
pelos raios vectoes e 6s tempos empreég_clos em
descrevel-ns, e, finalmente, entre os quadrados dos
tempos de revoluciio e os cubos dos grandes ei-
xos das orbitas. AL

Faltavam, porém, os fundamentos essenciaes
de todas essas espantosas revelacdes seientificas ;
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@ esses appareceram com 0s gigantescos traba-
lhos de Newton, que, enunciando a lei geral da
attraceiio dos eorpos na razio directa das massas
¢ na razio inversa do quadrado das distancins,
fez da gravitagio o phenomeno capital da astro-
nomia, a0 mesmo tempo que forneceu aos phe-
nomenos terrestres uma explicagio tio lucida que
se tornou desde logo um dos elemenfos mais po-
derogos, no desenvolvimento e na constituiciio
definitiva da physica.

Galliléo  formulou a lei das oscilacdes do
pendulo ¢ a da quéda dos' corpos; Torricelli es-
tudou a pressiio atmospheriea e inventou o baro-
metro ; Gilbert emprehendeu a explicacio dos
phenomenos magneticos.; Newton atacou com au-
dacia os phenomenos luminosos; e muitos outros
pensadores illustres, apezar do despotismo ecele~
siastico que pesava barbaramente sobre. as cons
sciencias, consagraram seun talento e seus . dedica-
dos esforeos ao estudo eompleto dos phenomenos
physicos.

A velha alchimia, que em outros tempos
trazia presas as intelligencias 4 concepgiio extra-
vagante da pedra philosophal, transformira-se,
nas mios do immortal Lavoisier, em uma verda-
deira  sciencia, differenciada da physica 5pela
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maior complexidade dos phenomenos  que estu-
dava e por isso mesmo mais tardinmente con-

stituida

Os phenomenog biclogicos siio desde ji estu-
dados com certa insistencia, si hem que ainda
influenciados pelas concépgﬁes metaphysicas do
principio vital e do fluido nervoso. Harvey ex-
plica a circulacio do sangune; André Vesalerompe
corajosamente com a autoridade tradicional de
Galiano e imprime uma nova direcciio ao estudo
1 do org&nis—mo humano ; Eustachio e outros se-
lgl.teml-lhe as pégadns; e Haller, systoamatisando
{'-ns conhecimentos do tempo, em relagio aos phe-
inomenow vitaes, publica um trafado completo de
| physiologia. Todavia, tudo isso niio passava de
f simples ensaio, para a construcciio da sciencia da
'.'vida, que 86 teve logar em principios d'este se-
culo, gracas fis grandes descobertas de Bichat.

Eis, pois, o esta.do das sciencias até o fim

_do seculo passado : — a mnthematica, a astrono-

mia, a physica e a chimica se achavam jé con-

stituidas ; porém, a biologia se achava apenas

¢ mal esbogada e a sociologia era simplesmente
. apenas entrevista por alguns espiritos superiores.
{'como Vico, Diderot e Condorcet. O que quer
pdizer - que os phenomenos inorganicds achavam-
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se. sufficientemente estudados ; mas que os phe-
nomenos hiologicos, e ainda mais ‘0s phenomenos
‘mobraes e Sociaes, jaziam ainda nos velhos cam-
pos da metaphysica, como objectos da divagacao
intellectual e subordinados a uma generalisacfio
intémpéstivq; filha de um racionalismo eminen-
temente subjectivo e plantasioso.

Podemos, pois, coneluir com Littré: — <o do-
minio especulativo se achava partilhado em dous
compartimentos profundamente isolados, um per-
tencente ds religides e 4 metaphysica, o' oatro
4s sciencias positivas. De um lado as nocaes
religiosas e metaphysicas, (que encerram as idéas
as mais geraes, niio possuem 1ais a antiga forga
de convergenciq que lhes havia dado o imperio
sobre os espiritos; e de outro as sciencias parti-
culares que, conquistando forcadamente o assen-
timento 6 produzindo -a convergencia mental,
niio sic_eomtudo, capazes de chegar por si mies-
mas, e sem philosophia, -4 uma generalidade
comprehensiva.»

Passerhos 4 corrente religiosa.

<
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LY

Com o fraccionamento do imperio romano &
que comeca a influencis cspiritual da Egreja; e
s6 depois das doacdes 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 dispersiva dos agro-
"pamentos sociaes, que caracterizam perfeitamente
os tempos ealamitosos, da idade-média, é a Egre-
ja que fornece uls lago indissoluvel s conscien-
| eias e mantém a harmonia intellectual, pela au-
. toridade ‘indiscutivel do dogma.

O papado paira entic como wuma instituicio
' verdadeiramente soberana, que se incluube, nfo
sémente de conservar a unidade religiosa, como
tambem de e-itar as contendas, anniquilar as
rivalidades e estabelecer a paz e a concordia,
tdio necessarias # continuacio da evolugio social.
Era a unifio perfeita dos dous poderes — o tem-
poral e o espiritual — que assim. se consubstan-
ciava na Egrejs. Nos seculos IX, X e XI, sobre-
tudo, foi que chegon ao seu maior auge o6ssa
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incontestavel preponderancia da Egreja, na di-|

recgio geral da evolugio humana. Uma vigorosa

dependencia na organisaciio da gerarchia eccle- |

istica, tendo por termo o papado, niio sémente |

facilitava a sua acedio dirigente, no governo das
sociedades, como tambem favorecia extremamente
o seu modo de actuar bre as consciencias.
Mais tarde, porém, ao iniciar-se uma epocha
de renovagiio intellectusl, que se manifesta pela
- descoberta da polvora, da bussola e da imprensa,
incia-se igualmente a dissoluglio do regimen feu-
dal, e com ella, a destruigio da unidade catho-
lica. A tremenda lucta que } ¢ muito tempo se
prolongou através da historia, com o nome de
lucta entre o sacerdocio e o imperio, além de
ser o signal decisivo da inevitavel separaciio dos
dous poderes, foi tambem o comeco da decaden-
cia da autoridade da Egreja. Destaca-se n’essa
epocha o vulto magestoso de Hildebrando, que
ainda uma vez tenta recuperar o seu passado
prestigio; mas nem os seus esforcos, nem a
energia de Innocencio IIT, mem a ousadia de
Bonifacio VIII, eshofeteado por ordem de Filip-
pe-o0-Bello na propria cadeira pontifical, poderam

impedir a quéda do grande edificio que des-
-abava,
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Os cleros nacionaes, # principio inteiramente
subordinados ao primado do Papa e aos concilios
geraes, comecaram a reclamar para si uma certa
independencia e até mesmo uma certa latitu o
‘no desenvolvimento e na applicagio da jurisdie-
¢io ecclesiastica. Essa tendencia sepamtistn amnda
embrionaria, combinada om as innumeras -here-
sias que appareceram, culminou finalmente no
grande movimento - revolucionario - da reférma, &
frente do qual se collocaram '.Lut‘he'ro, Zrwingler
e Calvino, e que acabou por enfraquecer extre- '
- mamenfe a propria autoridade espiritual da
“Egreja. -

A perfeita unidade, que antes havia caracte-
risado a christandade, dissolveu-se inteiramente,
para dar logar a uma série de sejtas protestan-
‘tes em lucta constante, niio sémente umas con-
.tra as oufras, mas ainda contra a propria Tgrejn
Romana. 0 papado ﬂentfo-_se' enfraquecido no do-
minio das consciencias, p'crcebeu o aleance im-
menso da reférma e procurou precaver-se contra
a eminencia do prrigo. Novas ordens f'eljgiosns
se fun@ar'am como sustentaculos da sua sobera-
nia ; mas  baldados foram todos ‘08 eSforgos. .

A lucta fora desesperada. Os espiritos ji nfio
podiam mais agrupar-se em torno, de um sym-
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bolo, que parecia contestavel e qué de facto
attrahin contra si os protestos de uma grande
maultidio. A liberdade de conseiencia, que =
metaphysica proclamava como o, attributo mais
nobre -e mais elevado do -ser humano, se havia
transformado praticamente na hbardnde de exame ;
e contra a energia dissolyente de semelhante
principio, verdadeira alavapea de destruicio e de
ruina, de nada yaliam 4s condemnagdes da Egreja
‘Romana, nﬁm mesmo as barbaras atrocidades da
sarta inquisigfio.

As bulas de excommunhiio  expedidas contra
Luthero, foram por elle mesmo queimadas na pra-
ga publica, como o protesto mais digno da con-
sciencin emancipada contra o despotismo autocra-
tico de Roma.  Jodio Hus e Jeronymo de Praga
j& haviam pago com o seu sangue a audacia de
snas convieedes ;. mas, nem mesmo as fogueiras po-
diam mais restabelecer o antigo prestigio de vma
instituichio, que j4 ndo exercia sobre as conscien-
cias sinfio uma influencis muito limitada. '

. Ao contrario, foram os proprios excessos'a que
fora arrastada a ® Egreja, como o unico meio
de manter intacta a sua passada supremacia, que
provocaram contra ella a maior somma de odio e
de rahcores. E, desde o seculo XVI em diante,
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pdde-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 dissel-
vente e revolucionaria contra os velhos precomcei-
tos de uma theologia retrograda e empérrada.

Ha um vulto, sobretudo, que domina todo esse
periodo de lucta acerrima e encarnicada:— é Vol-
taire. Prestigioso pelo seu talento, amoldavel a
todas as situacdes pelo seu temperamento, revolu-
cionario pela sua educaciio, temivel pela sua dia-
lectica, inveneivel e esmagador pela sua ironia e po-
pular pelo sen cstyio, Voltaire votou a sua vida
inteira de eseriptor e polemista contra as revoltan-
tes atrocidades da FEgreja e contra os excessos
absurdos de sua illimitada e absoluta autoridade.
Foi o maior antagonista da KEgreja e o mais pode-
roso demolidor de seu tempo.

Pdde-se, pois, dizer com Littré que o especta-
culo que offerecia a historia até o seculo passado
era o de uma lucta constante e sem trégoas : —
/lucta da philosophia contra a religifio, de religiio
Lcontra religifio, e de philosophia contra philoso-
phia. Tudo era instavel, movedico, anarchico.
O pensamento flnetuava sem rumo, como um nayio
sem leme, no mare-magnum da theologia e da
methaphysica, & mercé de um providencialismo
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gasto e decadente, e de um racionalismo absoluio
‘e desregrado.

Dar-se-ia 0 met a0 com a corrente politica 7
Estudemol-a.

S e SN

v

Pondo-se de parte a organisacio especial do
vegimen feudal, que, com a quéda do Imperio Ro-
mano, veio a vigorar em todo o occidente da Eu-
ropa, observa-se, todavia, um facto importante que
comega a manifestar-se com a decadencia d'quelle
regimen e que convem particularmente assignalar :
— ¢ a preponderancia sempre crescente do poder
monarchico.

A’ prineipio confundida com a nobreza, da
qual se destacava como uma simples antoridade
suzeran, aproveitou-se logo depois a realeza, até
entio completamente impotente e que mais se con-
servava como uma tradicciio historica do que como
um verdadeiro poder politico, da resistencia¥ que
comegaram a oppdr as communas 4s tentativas
despoticas dos nobres, para, & custa de seus
esforgos e sem sacrificio de seus interesses, aug-
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mentar'o mais possivel as suas prerogativas e
estender a sua autoridade ao governo geral do
paiz.

Foi essa a -grande modificagiio politica gque
se operou no seeculo- XV com o appanrecimento
das grandes nacionalidades. O poder temporal,
que se achava em toda a parte dividido® entre
os reis e o8 nobres, concentrou-se entio nas milos
exclosivas da realeza, que, d’essa férma, ndo sd-
mente constituio-se uma forca politica conside-
ravel, como tambem preparou-se para a usurpa-
¢io das proprias attribuicies do poder ‘espiritual,
como, de facto mais tarde acontecen. Todas as
funcedes socines foram absorvidas pelos reié, que
tornaram-se d'essa férma a fonfe '"exclusiva de
todo o poder. O governo de Luiz XI, eém Fran-
ca, 6§ um exemplo caracteristico d’esta e}_{traordi-
naria absorpcio de todas as foreas ‘soéiaes na
pessoa de um sé homem.

Em breve, porém, ia se desfazer por si mes-

;f ma essa grande concentracio do poder politico.

| Os reis, simples chefes militares .da idade-média,

comapobserva Augusto Comte, comecavam a tor-

nar-se cada dia mais incapazes para o exercicio

de todas as attribuicGes, que lentamente haviam
usurpado aos outros poderes sociaes. Foi entdio

¥
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), em virtnde mesmo d’essa manifesta ineapa-
cidade, surgio. uma_ nova forma das forgas poli-
ticas, que veio finalmente - a constitnir o poder
ministerial, Acabrunhados sob & extraordmaria -
pressiio das necessidades publicas e sentindo-se,
além d'isso, atacados pelos vicios da degeneres-
cencia dynastiea, foram obrigados; pela forca ex-
trema das circumstancias, a chamar para junto
de si individuos que se. incumbissem com elles
do exercicio das attribuicdes do governo e des-
aggregaram aa‘sji‘m uma . puarcella do. seu proprio
poder. Esta instituicdo attesta, conseguintemente
nfio sémente a dissoluglio espontanea do poder
monarchico, como tambem uma notavel desloca-
¢iio do 'poder polit'-ico'da- pessoa dos reis para a
-de seus agentes, sdahidos do seio do proprio pOvo.

Ha uma classe social que, mais do. que outra
qu&fqnem representou um papel importantissimo
‘w'esta grande transformagfio politica — ¢ a dos
legistas. Complotamente estranhos 4 realeza e
nada tendo igwalmente de dommum com a nobre-
za, participavam directamente de todos os influ-
x0s das classes populares, de onde sahiram € para
- as ‘quaes’ tinham sempre voltadas todas as suas
vlistas. Era natural, pqrtantb, que exercendo
g’raﬁda' influencia na organisacio das sociedades,
j& pugnando pelos principios de Direito, j4 avigo-
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rando o sentimento de justiga, procurassem op
rar no governo reformas que sd podessem rever-
ter em Dheneficio das classes populares.

Deslocando as attribuicdes temporaes do pa-
pado para a realeza, era evidente que o sew
principal intuito ndo consistia tanto em fortificar
o elemento monarchico como ém enfraquecel-o
cada vez mais. E' evidente que umsa tal deslo-
eaciio havia necessariamente de produzir, i prin=-
eipio, uma preponderancia momentanea da realeza
no governo das sociedades, principalmente achan-
do-se ella inyestida de téo importantes attribui-
cles; o que 6 incontestavel, porém, é que essa
deslocagiio ni#o tinha e nem podia ter um carac-
ter definitivo.

Favorecendo apparentementfe as vaidades par-
ticulares da realeza, nfio sémente apressaram os
legistas a sua diéaoluqﬁo, como tambem crearam
a0 seu lado uma nova instituigio politica, que,
i medida que se tornava cada dia mais neces-
garia, por effeito da incapacidade politica dos
reis, tornava-se igualmente mais forte e cada vez
mais independente. Pdde-se, pois, dizer, em ‘ulti-
ma analyse, que o poder ministerial, si bem 'que
atteste a inevitavel dissoluciio de que foi vietima
espontaneamente a dictadura real, appareceu,
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comtudo, como um reésultado mnecessario e pre-
visto dos grandes esforcos revolucionarios dos
legistas.

E' fora de duvida, consézunintémente, que o
poder ministerial, tal como apparecei em sua
origem, niio sdmente constituin uma das forgas
politicas mais poderosas para a complata elimi-
nacfio da realeza, eomo tambem servin para attes-
tar energicamente o movimento ascencional e
continuo das mais justas e legitimas aspiracdes
democraticas. Apolado directamente pelos parla-
mentos e pelas cortes, outro elemento. politico
genuinamente popular, era evidente que n ultima
consequencia de semelhante instituicio nfio podia
ser outra sinfio a eliminacio completa da rea-
leza. Fasta, porém, presentindo a gravidade do
perigo nilo ‘tardon em precaver-se contra elle,
supprimindo ‘o8 parlamentoz e transformando.os
ministros em meros mordomos do passo.

O absolutismo monarchicoe trinmphou das as-
piragdes democraticas. Como nos observa Blun-
_ tsehli, «o rei ji nfio era mais a cabeen; 1860 6,
o orgiio mais elevado do corpo social. Tiavia se
identificado com o Estado. S6-elle tinha direitos.
A felicidade publica consistia na sua felicidade
privada. O direito ppblico era o sen direito in-
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dividual.» O fisco tornou-se.um sorvedouro sem
fundo e o povo trnns_formmi-se_ em  simples ma-
teria tributavel. Privilegios extravagantes ‘para:
¢s nobres e-privngﬁeh inauditas. para; o povo -
tal era o regimen- social e pol:tlco abé o8 ﬁns do
sezulo [i‘aseado

#
A

A’ vista do' imperfeito esbogo que ahi fica do
| estado geral da mentalidade humana abé o prm—
| cipio d' este seeulo, facilmente se comprehendérd que
| as conccpguiaa do Direito de modo: algum  pode-

{ riam deixar de resentir-se dos vicios earacteris-

ticos da philosophia dominante. A metaphysica

| exa a unicn soberana, que reinava sem restric-

¢oes sobre os amplos dominios des- phennmanus
moraes e sociaes. ' i
O homem, o subjeito, o :ap-re'gba_.d'o- rei da
creacio, era o centro de todas as especulacdes
scientificas e philosdphicas, do mesmo moﬁo que
a terra o havia sido de todo o systcma plaueta-
rio. O erro anthropocentrico ‘exercia sobre as

| consciencias a mesma influencia que havia exer-
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cido o erro geocentrico. Assim como em relacio
a este’ dava-se no dominio da astronomia a sub-
stituicho da realidade pela apparencia, assim tam-
bem ‘em re]u.(;ﬁolé.quella dava-se na interprefacio
dos phentmenos sociaes a substituicio do metho-
do objectivo pelo subjectivo. Do estudo do eu é
" que se partia para o estudo do ndo eu; do sub-
jeifo é ﬁua se dirigia para o objecto; do ho-
mem é que se partia para o mundo.

A ohservaciio e a experiencig foram subordi-
nadas saos dictames caprichosns' da raziio e a
psychologia tornon-se por isso mesmo a propria
philosophia; “Era preciso que o erro anthropo-
centrico, & semelhan¢n do erro geocentrico, en-
contrasse tambem o sen Copernico. E isso nio
ern possivel mno periodo historico que deixamos
delineado. /86 ‘mais tarde, quando o quadro geral |

das seciéncias abstractas se tivesse completado, |
com_a constituicio definitiva da hiologia e da '

sociologin, ¢ gue seria possivel fundar-se na es-
phera das éspeculagﬁps’ philosophicas o verdadeiro
- methodo- 'sciantliﬁco, ‘partindo primeiro do mundo
pata o homem e s6 depois voltindo do homem
para o ‘mundo. Foi' esse justamente o grande
trabalho philosophico d'este setulo.

Hugo Grotius, que foi um. dos primeiros ju-’
risconsultos de seu tempo e que passa mesmo!

¥
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como o verdadeiro restaurador do Direito Natu-
ral, niio podia, conseguintemente, evitar a . perni-
ciosa influencia do acanhado meio em que viven.
Niio dispondo sinfio dos illusorios recursos que
Ihe podia fornecer wma metaphysica dissolvente e
imaginosa, e orientado além d'isso por um me-
thodo extremamente defeituoso, era natural que
os seus estudos juridicos apparecessem em geral
eivados dos mesmos vicios da  philosophia do-
minante.

Ignorando completamente os verdadeiros attri-
‘butes fundamentaes da natureza humana, por
isso mesmo que as scieneins biologieas ainda se
achavam em uma phase puramente embryonaria,
e desconhecendo ainda mais a indole caracteris-
tica dos phenomenos sociaes, niio admira que to-
masse aquelle eminente pensador, para ponto de
partida de todas as suas investigacdes juridico-
philosophicas, uma hypothese tfio extravagante e
tio imaginosa como a do chantado estado, de na-
tureya,

Para Grotius o estado da natureza’ era aquelle
em que os homens viviam, tende por unico supe-
rior a Decos, trazendo a lei divina gravada no
coragiio (como diz um seuw traduefor) e annun-
cidda constantemente pela  voz da consciencia,
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cujos mm‘brsos, ns-aini como Aas penas e as recom-
pensas, -constituiam ‘a sanceio. do Direito Natiu-
ral. FEra a propria IEndn biblica do paraizo, em
que o homem vivia em uma santa beatitude, em
perfeita hnrmd_nis com o seu creador, tendo sem-
pre gravada em seu coragio a lei qué‘ Jhe havia
dictado a divindade e gozando de uma felicidade
verdadeiramente completa e inaudita. -

Partindo d'esta concepcio foi que elle definio
o Direito Natural tomo «uma .tegra (ue nos
suggere a direi'tg raziio, que nos faz conhecer que
um 'acto, segundo é ou niio cunforme com a
natureza racional, & eivado de difformidade mo-
ral, on que é moralmente necessario. e que, con-
seguintemente, Deus, o autor da matureza. o
prohibe ou o ordenas. O ecaracteristico -predo-
minante de tal Direito é a  immutabilidade.
O proprio Grotins assim_ se exprimb;:'—-—tOD:‘—-
reito Natural -6 por tal féorma’ immutavel' que

. elle nio pGde ser alterado nem mesmo per Dens.

Por immenso que sgja o poder. divino, péde-se

_ dizer, entretanto;; que ha cousas sobre as quaes

elle nio se estende. Assim como Deus niio pode
fazer com qﬁe dous e dous ndo sejam’ Quaércf, assiy:r.'
tambem nio. péde impedir que seja mdo® aguillo
que & essencialmente m#o». S$6 o homem 6 sus-
ceptivel de  direito, perque s6 elle & .qucé. na
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qualidade de ser eminentemente racional, é capaz
de se dirigir por principios geraes.

Grrotius, portanto, nfio fez mais do que trans-
portar para o dominio das invesfigacdes sociaes
as doutrinas racionalistas, proclamadas pela me-
taphysica de sen tempo. Sentindo-se influencia-
do directamente pela corrente philosophica que
entio trabalhava energicamente as consciencias,
e deixando-se além d'isso levar pela onda revo-

lucionaria que solapava lentamente os alicerces
- do pesado edificio eatholico-feudal, Grotius abra-
cou avidamente a soberania da razio, como a
primeira faculdade do espirito, e fni busear em
sua extraordinaria potencia reveladora os princi-
j:ins fundamentaes do Direito, que elle definio
como « fudo aquillo que se compadece com a na-
tureza da sociedade dos seres dotados de raziio».

—

Qo Completamente fallri no ponto de vista scien-
_ tifico, por isso quein. hasear. o Direito, niio no
,‘seio mesmo da sociedade, mas em ima férmula
‘..\J f‘ puramente abstracia da raziio, cumpre, todavia,
« = reconliecer que a concepcido.juridiea 'de Grotius
') exercen grande e salutar influencia sobre a maio-
‘-:""_t\tia dos espiritos. Escriptores notaveis, como
é 4 | Hobbes e Pufendorf, nfio sémente adoptaram fran-
l' | camente a theoria de Grotiug, como ainda con-

| stituiram-se seus mais prestigiosos continnadores.

L=
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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-
ducto da wontade do homem, de uma convengio,
de um contrato; é que a forga creadora do ho-
mem ¢ eléevada acima de todas as potencias mo-
raes, acima dos ecostumes, das condigdes histo=
vicas, O homem quer formar a ordem social
4 sua imagem, tal qual elle a comprehende,
escrutando a sua propria natureza». Tal é a
ultima consequencia da ficgio philosophica de
Grotius, a respeito do chamado estado de natureja;
fieciio que nilo péde ser interpretada sindio como
uma generalisagio intempestiva, por falta de
dados positivos e scientificos, por elle audaciosa-
mente emprehendida, na esphera elevada dos phe-
nomenos moraes € sociaes.

Rousseau foi victima da meswa fiegio, «O prin-
clpw “fundamental de toda a moral sobre a qual
eu tenho raciocinado em meus escripfos (obser-
va elle) é que o homem é um ser naturalmente
bom, amante da justica e da ordem..,. a natu-
reza fez o homem feliz e bom, a sociedade o
deprava e o torna miseravel». Pdde-se mesmo
dizer que era esta a unica concepgio, que entdo
exercia sobre os espiritos, mais ou menos cul=-
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tos, uma preponderancia verdadeiramente no_taval.
Ella exprimia uma aspiragiio geral.

Como ge ‘poderd deprehender do esbogo que
fizemos, uma metaphysica essencialmente revolu-
_ciona_r_fa trabalhava energicamente as conscien-
cias, que j& ndo podiam mais se accommodar
com os abusos e arbitrios da ordem politica do-
minante. Os innumeros privilegios que ainda se
conservavam na ordem puramente civil; em que
o povo era uma quantidade essencialmente nega-
tiva, cabendo #& nobreza e ao clero todas as
funcgdes mais importantes do organismo social,
nio deixavam de impressionar desagradavelmente
todos aguelles que de certo modo viam-se con-
stantemente influenciados pela corrente philoso-
phica da epocha. +

Todos procuravam no passado o ideal da feli-
cidade ¢ do bem estar da humanidade, porgue
ndo viam no presente sindo o -doloroso e_spacta-'
culo da ruina, da:decadencia e da miserin. Tdo
chocantes eram as desigualdades sociaes, que o
proprio Roussean chegous a sustentar o estupens
do paradoxo de que' a civilisacio, em vez de
elevar e enobrecer o individo, degrada-o 8 per-
verte-o cade vez mais. As artes e as seiencias,
‘em sua cpinifio originalissima, siic os mais pode~-
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rosos elementos d'essa lamentavel degradaciio
moral e social do homem. E' preciso voltar ao
passado, ao estado primitivo, viver segundo as
leis da natureza, para recuperar-se a felicidade
perdida.

Tal é a doutrina do eminente cidadio de Ge-
nebra, doutrina que foi a alma da revolucio
franceza e que, na phrase apropriada de Ahréns,
<6 o grito de dor de um povo escravisado ; um
protesto energico contra um despotismo decre-
pito; contra todos os privilegios que sahem do
Direito commum ; contra a ordem social que,
desligada de sunas raizes naturaes no povo, havia
cahido em podriddo; contra uma sociedade in-
teira depravada, que ella pretende i'azer voltar s
leis simples da natureza.»

Kant, porém, regeita esta concepcio. O es-|
tado de natureza é para elle o estado selvagem,;
do qual convém sahir, ainda mesmo que seja
pelo constrangimento. S6 na sociedade é que o
homem se aperfeicoa e desenvolye-se. O ideal,
portanto, nfio estd no passado, mas no faturo.
A idéa dominante de Rousseau era a igualdade
absoluta; a idéa dominante de TKant ¢ a liber-
dade absoluta.
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Racionalista exagerado, Kant sé reconhece
tres faculdades intellectuaes : — a sensibilidade, o
entendimento e a razfio. D’ahi 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 fréma. Para os conhecimentos sensiveis
temos, como condicGes formaes subjectivas, o
tempo e o espaco; para os conhecimentos discur-
sivos temos as cathegorias e para o0s racionaes,
as idéas. A uniio entre o mundo sensivel e o
mundo ideal effectun-se por intermedio da liber-
dade, que é ao mesmo fempo um conceito da
razio e uma faculdade ce applicacio.

Ahrens, resumindo a doutrina juridico-philo~
sophica de Kant, assim se exprime:

« A raziio exige em geral que a sua lei rei-
ne, que o homem se determine por si mesmo
em suas accdes. A determinacido propria, a auto-
nomia, é um effeito do caracter racional e moral
do homem. T’ n'isto que consiste a liberdade.
A vontade sé é livre quando. niio é determinada
por impresstes que lhe poderiam tirar sua es-
pontaneidade de acgiio. Ora, ha duas especies de
impressdes para a vonfade : as paixOes internas
e as forgas externas. E’ preciso que a liberdade
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exista para o homem sob estes dous aspectos :
como liberdade interna e como liberdade externa.
A primeira é do dominjo da moral, a segunda é
do dominio do direito. E como os homens nio
siio somente seres racionaes, mas fambem séres
sensiveis, sua liberdade externa encontra limites
no mundo physico, sobretudo em relagio aos
objectos em numero limitado, aos quaes todos
niio podem ao mesmo tempo pretender. E' preciso,
pois, no mundo exterior, em favor da liberdade,
estabelecerem-se restricgoes 4 vontade. Assim, o
Direito se define como o complexo das condicoes
necessarias para que a vontade de cada um possa
coexistir com a vontade de todos, segundo o prin-

cipio geral de liberdaden

Krause, seguindo mais ou menos as pegadas
de Kant, definio o Direito como o complexo das
condi¢hes”externas e internus  dependentes da li-
berdade, e necessarias ao desenvolvimento e cum-
primento do destino racional, individual e social
do homem e da humanidade. B Ahrens que & o
mais fiel expositor de sua doutrina, define o
Direito Natural como «a sciencia que expde os
primeiros principios do Direito concebidos pela
rajdo e fundados na natureza humana, conside-
rada em si mesma e em suas relaqﬁes com A
ordem universal das cousas.»
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Todas estas concepgdes estio perfeitamente de
harmonia com as condigdes mentaes da epocha
em que appareceram. Como ji vimos, a philoso-
phia, que se “havia' divorciado da sciencia e que
'pur isso mesmo se havia esterelisado completa-
mente em divagacdes subjectivas e phantasiosas,
nem um passo fizera além das - imanes especula-
r,;ﬁes de Socrates e Platio. Renovavam-se 0s sys- -
temas, mas (como o disse Littré) os philosophos
outra cousa nio faziam sinfio retomar constante-
mente os mesmos problémas insoluveis, para ves=
til-os com uma outra férma, mas para deixal-es
por sua vez N0 mesmo pé.

E’ por isso que todos os eseriptores que ten-
i taram - resolver de um ‘'modo comprehensivo o pro-
' blema juridico, presos involuntariamente aos élos
.de uma metaphysica imaginosa, viram-se forga-
dos ‘a ir buscar no proprio espirito, cemo pro-
ductos immediatos de uma intuicio pura da
raziio, o8 principios geraes d'essa supposta scien-
cia que pretenderam crear e a (ue pomposa-
mente denominaram de Philosophia do Direito
ou de Direito Natural.

A raziio é a faculdade superior do espirito,
¢ o orgio do supra-sensivel, a origem das idéas
absolutas e universaes do bem, do bello, do ver-

|
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dadeifo e do justo, que estio acima de toda ex-
periengia e gque sfo condigBes indispensaveis para
o proprio conhecimento. E' por intermedio
d’essa faculdade gque o homem sé reconhece como
um ser superior ¢ que adquire 'a conseciencia-de
que tem um destino a realizar na vida.

Ainda mais, E’' tambem pela razio que 0 homem
tem a intuicio de sua liberdade, ma espontaneidade
completa de suas determinagdes voluntarias. Conse-
guintemente, si 0 homem é um ser racional, que pos- |
sue a consciencia do seu destino, e si a0 mesmo
tempo 6 um ser livre, capaz de determinar-se
por si mesmo, independentemente da influencia
dos mofivos, é evidente que elle tem igualmente
a obrigagfie, o dever inevitavel de lancar mio de
todos os meios. necessarios para a consecussdio do
sen fim, desde que esses meios estejam todos de
acedrdo com os principios absolutos do bem, do
ballo, do verdadeiro e do justo.

0 homem, porém, nilo vive isolado. Junto
com oubros individuos, com os quaes se achaem
contacto immediato no seio da sociedade, como
elle igualmente dotados de razio e liberdade e,
conseguintemente, tambem como elle responsaveis,
perante a sua propria consciencia, pela realiza-
¢io completa de seu destino na vida, elle reco-
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nhece que a sua liberdade de acciio, longe de ser -
inteiramente arbitraria e incondicional, sé deve
chegar até onde nfio offenda ou ndo possa aof
. menos prejudicar a liberdade de acclio de seus.
semelhantes. fiste condicionamento das vontades
¢ o que constitue o objecto proprio do Direito,
que assim apparece como um principio superior,
concebido directamente pela raziio e deduzido
(como o disse Ahrens) da propria natureza hu=
mana, considerada em si mesma e em snas re-
lagtes com a ordem universal das cousas,

E' o processo aprioristico, proprio e carac-
teristico das especulagiies metaphysicas, applicado
. levianamente 4 interpretacio de um dos mais
! complicados phenomenos sociaes. E nem podia
| mesmo ser de outra férma, quando se recorda
que, nos tempos em que se fizeram aquellas ge-
neralisacoes intempestivas, ainda nfio se achavam
as sciencias positivas em condigdes de fornecer
aos jurisconsultos, e em geral 4s especulagdes
philosophicas, os dados precisos para uma justa
comprehensio de semelhantes phenomenos.

Da mesma férma, nio podemos deixar de re-
conhecer que todas essas concepedes do Direito
se achavam plenhmeuta 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 ji em ruinas, queria exercer
sobrq as consciencias, agrilhoando o pensamento
em .suas arrojadas investiga¢des scientificas e su-
bordinando-o aos golpes de seus terriveis ana-
themas ; de outro era nfo 'menos incommoda a
enorme pressic que, sobre as mais nobres aspi-
rpgdes reformistas, exercia o governo autoritario
e extremamente centralista da realeza.

Da pressiio ecclesiastica nasceu, como protes-
to, a proclamaglio de um Direito Racional, em
contraposi¢io a um Direito Divino, a 'qua se ape-
gava a Igreja, O Direito tornou-se um con-
ceito puro da raziio e separou-se, d'essa férma,
da theologia. Da pressiio politica surgio, como
protesto, a proclamacio d'essa’ famosa fiecio do
estado’ de natureya, .omo um grito de guerra dos
opprimicfos contra os oppressores, e como 0 Sig-
na! decisivo para a completa demolicio dos in-
numeros privilegios civis e politicos, que, 4 som-
bra da institnicfio monarchica, existiam e vigo-
ravam. D'ahi o amor 4 igualdade e 4 liberdade,
que se tornaram os principios absolutos, regula-
dores das relacOes juridicas.

Justifica-se, portanto, o que dissemos logo no |
|
principio d'este capitulo, a saber: —- que a theo- !



62 0 . DIREITO

-

ria metaphysica do" Direito Natural §6 péde’ ser
devidamente interpretada, quando relacionada di-
rectamente com o estado geral da mentalidade
humana, na epocha em que appareceu. Hoje,
porém, que sfo outros os largps horizontes ras=
gados pela mio poderosa da sciencia e que outro
é o methodo seguido nas mais elevadas especu-
lages philosophicas, subordinando-se " tudo &
observagiio e 4 experiencin e reduzindo-se a raziio |
ao sen justo papel, seria realmente de pasmar si

ainda reinassem como soberanas absolutas seme=

'Ihantes_coneepgpes metaphysicas do Direito. Fe-

lizmente, entretanto, assim como a metaphysica

foi repellida das sciencias physicas e biologicas, °
assim tambem vai pouco & pouco se affastando

das ‘sciencias sociaes. E’ -juétamente oque ji se

observa com o estudo do Direito.

S
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Gapitulo HI

Tent.uuvné de uma concepcao
. positliva

A primeira tentativa de uma concepeio po=-
sitiva do Direito cabe incontestavelmente & es-
cola historica. Foram os adeptos 'd'esta nova
doutrina juridica que abriram:-se em franca oppo-
siclo. contra as theorias de Grotius, Thomasius e
seus scguidurcs. ‘fazendo sobresahir, em notavel|
contraste com. o racionalismo snbjacti'\éo d’aq\ml-_‘.'
les escriptores, o elemento historico e popular,’
como o principal,  sinfo o unieo ecaracteristico
essencial do Direito. Foi o primeiro moyvimento
reacciopario que appareten na - esphera. das espe-

. @ulagdes juridicas, para contrabalangar, «de certo

modo, a perniciosa influencia das concepcoes ima-
ginosas dos jurisconsultos.

A’ frente d'esse movimentp destaca-se a ﬁ-)
gura imponente de Burke, o grande orador inm=
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glez, genio penetrante e pensador  profundo, de
quem' disse o eminente critico Maecaunley que,
apezar de sua estupenda emdigﬁu e de seu extra-
ordinario poder de raciocinio', sempre que tomava
2 palavra na Camara dos Communs, era por tal
forma acatado pelos seus collegas, que invariavel-

-mente was left speaking to green benches.

Entretanto, foi de suas dountrinas politicas
que se servio quasi que exclusivamente o grande
Hugo, para emitir a sua celebre theoria sobre a
origem, historica® do Direifo, que mais tarde, com

' tanto brilhantismo e com rara . proficiencia mes-

———_ i

mo, foi defendida e sustentada pelo insigne
Savigny, em seus admiraveis e inexcediveis tra-
balhos juridicos.

Segundo as doutrinas d'esta escola, o Direito,
longe de ser um principi}) puramente subjectivo
do espirito humano ou de ser uma férmula. mé-
ramente abstracta da razde, nada mais ¢ do que
um producto organico do povo, uma instituigio
genuinamente social, que apparece e desenvolve-
se, no seio do nrganismo nacional, do mesmo
modo que surgem e aperfeicoam-se as linguas e
outras tantas institnigdes sociaes.

O Dirgito nasce com as necessidades, com os

| costumes, e desenvolyve-se com o grio de cultura
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do proprio povo. O seu fundamento nfio estd na
vontade de eada individuo, que a tanto nfio al-
can¢a a sua influencia, mas sim na vontadeeol-
lectiva, no consersus geral do modo de pensar e
de sentir de todos os individuos, que constituem
o grande organismo nacional. E’ por isso que
elle apparcce primeiro como Direito Costumeiro,
para s6 depois tomar a férma escripta. E' na
opiniio publica ¢ pas necessidades do corpo so-
cial que a lei encontra invariavelmente a sua
unica e legitima sancgdo.

E' sémente por intermedio da historia que
se pdde chézar a uma concepcio exacta e ver-
dadeira do Direito. Ir buscal-o no espirito, como
uma simples intuigio pura da razio, para enun-
ginl-o como uma formula abstracta ou como um
principio ‘absoluto, regulador da actividade de
cada um @na intima convivencia do estado social,
¢ desconhecer a sua propria natareza e caminhar
por veredas estranhas 4 verdadeira indole das
indagactes juridicas. b

Tal foi a nova theoriu, que Hugo pela pri-
meira vez enunciou, niio obstante 0s arraigados \
preconceitos philosophicos de seu tempo, e que}
Savigny depois, nio sGmente abragou com o en-|

thusiasmo de um espirito forte e dvido de refor-j
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_mas, ‘mas da qual tambem se constituio o mais
""denodado defensor e propagandista incansavel.

O R

* A
7 ! O merito d'esta doutrina estd justamente no
_ facto de ter posto bem em " evidencia, como*um .
| dos caracteristicos asse_nciaeé “do Direito, a sua
; extrema relatividade. O Direito niio.é um prins
E cipio absoluto, nem uma formula ‘abstracta da
raziio. E' um elemento de vida do organismo
-social, quegaperfeicoa-se e desem"plve-‘sa com esse
mesmo,  organismo. O Direito estd sempre de
harmonia ¢om o grio de cultura do povo. Uma
lei que pode ser boa para um paiz péde ser mé
para outro. ) ' !

- iy 4 . R

L' agni exactamente que mnos parece residir

o principal, seniio o unico ‘merecimento da escola
historica. Dizer, porém, que o Direito ¢ o cos-

tume, 6 fazer nma lamentavél confusiio 'de’ ifleias,
é ftomar a nuvem por .l'uno; é nio q'uarer' dis-
tinguir entre o phenomeno®'e, as suas ‘condigoes
de manifestagio. O ‘costume & de facto um dos

-

factores mais activos e mais importantes do Di-
reito, assim Como o ¢ tambem 'da Moral ; mas
nio 6 e nem péde ser o mosmo Direito. Como
se verd no correr @’este trabalho, o Direito &
uma funcedo do Estado, e tem certos e deter-
minados factores. Tanto basta pata wver-se que

-~
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a conrepcao fnndamenta.l d\a escola historica, ape-.
zar de encerrar uma grande verdade,” pondo emr
evidencia um dos crracteristicos essenciaes. do
Direito, todavia, ndo deixa de ser gravement

- defeituosa.

Nito condemnamol-a, comtudo, por isso ;. ao
contrario, admiramol-a e prezamol-a immensa-

mente, como & primeira tentativa séria e deter- |
minada feita no sertido de dar-se a este impor-.

tante phenomeno.social uma interpretegio mais

racional e mais scientifica. Na epocha em que
surgio, era. mesmo impossivel que semeihante -

theoria nfio apparecesse eivada de vicios e defei-
tos. Todavia, campre lembrar igualmente que !

ella representa um progresso sobre os systomas\

anteriores, niio sémente quando considerada 'sob |

o ponto de vista etclunwamante _scientifico, como |

até mesmo aob o ponto de yista chronologico,
porquanto, o desenvolwmento das doutrinas da
escola hlstorlca é todo elle deste seculo.

pS
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Apezar da insufficiencia caracteristica das
doutrinas . da escola historica, nfio se lhes pdde
negar, todavia, o merito de ter impulsionado com
vigor para o seu verdadeiro rumo as investiga-

" ¢oes juridicas. SG6 depois d'ellas 'é que se tem,

tratado sériamente de estudar o Direito sob um
ponto de vista mais scientifico, encarando-o sem-
pre como um phenomeno puraments social e su=-
bordinando-o ao methodo rigoroso da filiaglio
historica. Escriptores modernos de grande nofa
tém pi-ocu:ndo, com seus esforgos, introduzir uma
nova coneepcio do Direito, mais de harmonia
com o0s progressos das sciencia® m'edfe seculo e
mais approximada da realidade. Lasfarria, um
dos publicistas mais notaveis de nossos tempos,
faz parte d'esse grupo de reformadores enthu-
ziastas, que atacam vigorosamente'as velhas con-
cepcoes metaphysicas.’

A sua doubrina se resume mais ou menos
da férma 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 ¢ dotado de uma certa
somma de actividade individual, gue tende 'a
manifestar-se espontaneamente, de accdrdo eom 0
grio de aptidio de cada um, ¢ claro que de
semelhante convivencia hilo de necessariamente
resultar, para os individuos, duas ordens dis=
tinctas de relagbes:—umas completamente liyres
e voluntarins, e oufras obrigatorias ou coundicio-
naes. Pois ¢ visto que, como um ser intelli-
gente, que tende forcosamente n desenvolyer- os
attributos fundamenfaes de sun natureza, neces-
sita incontestavelmente o homem de - um con-
juncto de condigbes, sem as quaps a n.ppl-icagﬁo'_'
constante de gua actividade seria inteiramente
impossivel.

E' féra de duvida que, nma vez reanidos em
um organismo mais ou wenos consistente, appa-
rece naturalmente entre os individuos uma com-
petencia tio. accentuada, no desdobramento da
actividade de ecada um, que nde pdde de modo
algum deixar de influir na realizacio do im com-
mum. De sorte que, nfo obstante o processo
continuo ‘de differenciagio, que se funda, nfo
somente na diversidade das aptiddes, como ainda
na lei geral da divisio do frabalho, sempre se
observa no seio da sociedade uma convergencia
constante de todos os esforgos individuaes e iso-
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- lados, para um - poato certo e determinado, que
serve de objectivo commum. -” :
. ' Vé-se, pois, que na grande obra da coopera-
. ¢fo soecial, procura cada individub, na medida de
suas forcas e de harmonia com suas aptidoes par-
twularau concorrer efficazmente para a realiza-
gﬁa do bem commum, a0 mesmo tempo que nio
abandona o seu bem estar particular, subordinan-
do-se, comtudo, = um condicionamento geral “de
todas as actmdadcs parciaes, ou & uma mutua
dependenm entre os seus semelhantes, como
nmco meio de chegar ‘4 obtenciio do ﬁm social.

Distinguoe-se perfeitamente, além d'isso, entre

| os trabalhos que se realizam no seio do orga-
nismo sotial, que uns sfio de natureza pura-

menta espaculatwn, emquanto que outros perten=

cem miis prnprmmenta i ordem 'da actividade .
pratica, Estio no primeiro caso o Direito, a Re-

_Iigiﬁf), a Moral, as Artes e a Sciencia, que coﬁ—
stituem . outras tantas idéas fundamentaes ds.s

diversas espheras da activida huwana; e no se-

gundo, o Commermo e a Industria.

E’ no desenvolvimento amplo ‘e constante de
todas essas idéas fundamentaes que consiste o
progresso, assim como tambem € na obtencdio
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d'esse grandioso fim que qqnéis‘te a copperagio

socigl, podendo-se igualmente enxergar, na. som-
ma d'esses esforcos-individuaes, uns que S50, mais
duecmmcnto applicados 4 consegcussfio do” bem-
estar particular, emquanto que outros ajfr;ct‘am-
exelusivamente o bem-estar geral. Tantd uns
como outros, porém, devem suhordmar-sa & lei
geral do’ condrcmnamemo gocial.

\ﬁo sGmente o bem-estar socml camn ‘até
mesmo o bem-estar mdwuiunl, dependem.,pﬁma

sua realizagio, de' um certo numero de cor_:d;gqes,'

que ‘'sg encadeéiam e se prendem de tal _modo"no_

desenvolvimento da actividade decada um, que
sem ellas nada é possivel no seio do eofpo po-
litico. Da. mesma férma, as diversas espheras.da - :
actividade humana, que tém -p_nr fim desenvol-

ver as_idéas fundamentaes do' Direito, da Reli-

giilo, dn Moral, das Artes, da Sciencia, da Indus-
tria e, do Commercio," ﬁcamm sem: a da'vi'da
“applicacie, si nio fossem essas mesmas Candl(:oes
que Tacilitam epromovem a sua realizagio.

-
Por

I como todas ellas resultam das-‘ relagdes,

©que naturalmente se originamj da .convivencia'

dog individuos, no seio: do organismo- social,

nade mais apropriado do que qualificar esta es-’
'pecie_ de relagoes de — cénd;’cfmmes—e_m o,p;jgsigio '
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s oufras — volwitarias—por isso que nilo consti-
_tuem meios necessarios & reahzagno de qualquer
da,qpellas idéas fundamentaes. 2
Rossi, quando estabelece que os individuos, '
uma vez reunidps em sociedade, se constituem
uns para com os, ontrog ma obrigacio -de cum-
prir com certos deveres, que sfo ewgwws, além
de O'Q;rbs, que s@o essencialmente woluntarios,
'teeit'a.,-infplicit.nmer}te estn, mesma elassifieaciio
daa relacdes gocises, em condicionaes e velunta-
rms. Assim, ym, individuo pdde exigir de outro .
que respmte a sua  propriedade, mas niio pode
obrigar a quem' quer que seja 4 dar esmola 4
ﬁm pobre. s
O primeiro é am . dever exigivel, cujo enm-
_primento pode ser reclamado pelo senhor da cousa
" lesada, desde que. 58 julgue offendido em sua
propnedade, e pgrte!fce, por isso mesmo, ao do-
_ minio proprio das relacoes juridicas; o segundo,
porém, é¢ nm dever inteiramente. voluntario, cujo
cumprimenfo niio péde ser exigido por ninguem e
que pertence dirgctamente ao dominio da Moral.
" Da mesma férma, as relagoes voluntrrias, que
correspondem perfeitamente aos deveres volunta-
rios, d}_z_e:q'respeito exclusivamente ‘4 Moral, em
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quanto que as condicionaes, equivalentes aJs de-
veres exigiveis, constituem o objecto particular
«do Direito, que se pdde definir como « o com-
plexo das condicoes internas e externas, depen-
dentes da cooperagao social, e mnecessarias para o
desenvolyvimento m;nplera do fim do humem e da
sociedade, que consiste na intensidade da vida.»

Como se vé, ¢ a mesma definicio de Krause
com uma simples modificacio: é que as condigdes
internns e externas, em vez de dependerem da
liberdade, fieam subordinndas ao phenomeno geral
da cooperagiio. «Com effsito (observa Lastarria)
si estas condigdes dependessem sempre da liber-
dade, ellas deixarinm de ser condi¢cies e nio se-
riam mais comprehendidas na idén do Direito, por-
que da liberdade ou do livre arbitrio (faculdade
moral) n@io dependem senfio as relacdes volunta-
rias. As condicGes que constituem nossos direitos
primitivos se confundem com as nossas liberda-
des praticas, e longe de dependerem. da liber-
dade de cada um, ellas dependem, ao contrario, da
coopericilo de todos.»

<
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Prospero Pichard, depois® de deflair o Direito
como din ideal de retribuicio de servigos e re-

particio do bem-estar collectivo, conforme ‘os me-

recimentos de cada um, assim se exprime:

«No seu estado rudimeatar, ov, segundo o
-modo de dizer, no sea estado de natureja, o ho-
mem, exclusivamente preoccupado .em satisfazer

~as necessidades mais “imperiosas, disputando o

alimento aos animaes e aos onfros -homens, nao
sabe o que $eja'direito ; para elle s6 ha que empe-
nhar combates, vencer obstacalos e alcancar emfim
o objecto dos seus desejos. :

* «w Mas quando cresce a sociabilidade. e- se ins-
titue o trabalho ecollectivo, lo imdividuo tem con-
sciencia de.que contribus com uma parte e assim
cada um dos outros, e cada um comprehenda que
se deve a essa parte de trabalho a sua retribui-
cio. $6 entdio penetra. nos espiritos a nogio do

- Direito.

« ista nocido persiste com o desenvolvimento
social, mas a férma sob que se realiza o direito

nld
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varia. com as concepches infellectones que diri-|
gem aquelle desenvolvimento. Hoje, no s:io das

numarosas relagies que wunem os membros da

sociednde moderna, o homem adquire bem cedol

a nocio do Direito; e como se niio possa mar- |

car o momento em que esta mogio entrou mo |
espirito, facilmente se imagina que alli existin |

sempre, que lhe & innata. D'aqui o erro da me- |

taphysica, que attribue ao Direito existencia real,
anterior ao homem e independente d’elles.

E' evidente que Prospero Pighard niio trata
sinfio de indicar o modo por que apparece gra-
dualmente na sociedade a idén de justica, usando
para isso do processo positivo da’ filingio histo-
rica, exactamente como o fez Littré, em um
de seus mais interessantes artigos, que vém col-
‘ecionndos em volume eéspecial, sob o titalo: —
La science ‘au point de wvue philosophique. Enun-
ciando como objecto do Direito a retribuicio de
servigos, perfilhon francamente Pichard o con-

ceito admirave! dos jurigconsultos romanos, que,

no — suwim cuigue tribuere — faziam consistir um
dos inais importanfes preceitos juridicos.

Para Roberty, o Direito e a DMoral outra
cousa nio sio mais do que a conformidade da
actividade de cada dm com as leis que regem a
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estructura intima da sociedade e o seu funeccio-

namento natural. O Direito & uma escrescencia

natural da Moral,

A seiencia juridien (observa este eseriptor)
«tiio rotineira e tio aecanhada em suas vistas de
detallies, tem chezado, entretanto, a comprehen=
der a verdadeira patureza do Direito, esta pro-
priedade que o distingus, de existir infallivel-
mente pas cousas antes de  existir na lein

Gustavo Le Bon, condemnando severnmente i
theorin ‘metaphysica do chamado Direite Natural,
assim se exprime: — «a idéa que um individuo
traz comsigo quaesquer direitos, s6 pelo facto
de ter vindo ao mundo, é uma d'essas concep-
goes infantis que podem perfeitnmente germinar
em cerebros de socialistas ignorantes, mds que
nio sio dignas de discussfio... No estado dena~-
turesa nio ha senfo um direito— o do mais
forte — e o bomem, como todos os sefes, mio traz,
nascendo, ontros direitos senfio o de viver, easo o
possa. i

« Mesmo no estado civilisndo, gune razoes se
poderiam fazer valer em apoio d'esta pretencio
de trazer direitos ao nascer ? Uma &6 talvez po.
deria ser invocada : serfa a utilidade que ha para
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uma sociedade em proteger os membros que a
compoem ¢ ‘concorrem para a sua prosperidade ;
mas os unicos membros que teriam necessidade
de fazer valer esses direitos seriam os fracos, os
incapazes, os inuteis, isto 6, precisamente aquel-
les que, longe de concorrer para a sua prosperi-
dade, constituem para elln germens terriveis de
disscluciio.

a« Nio foi o homem, mas unicamente a ne-
cessidade que creou as leis que presidem & evo-
lugGo das sociedades. Que sejam duras ou ndo,
pouco importa, devemos obedecel:as. Ora, essas
leis nos mostram que no banquete da  vidn nio
ha lagar sinfio para 08 mais capazes ¢ que é pre-
cisamente: por isso gue o progresso tem sido
possivels U:wma sociedade composta do seres de
intelligenein mediana, trazendo ao nascer capaci-
dades iguaes e direitos igunes, serin uma soeie-
.dade de grosseiros selvagens, incapazes dos mais
fugitivos eshogos de ecivilisagio e obrigados a se
devorarem uns nos ouotros periodicamente, para
impedir uma multiplica¢iio rapida demais.

« Si perguntarmos agora qual . ¢, abstraccio
feitn dos sonhos dos juristas, a baze real do
Direito, acharemos que, assim como a Moral, elle
nilo pode ser deduzido de prineipio algum abso-
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luto, que ¢ filho de necessidades, resultantes das
cbndfgﬁes_ de existencia, em que vive cada - socie-
dade. Sio sGmente ‘eslas necessidades que deter=
minam a esphcr:.r,:m qual pode mover-se o indi-
viduo sem .prejudicar’ a outrem, a balanca entre a
liberdade de. cada um e a hberdade de todos.

« Serin  impossivel deduzit-se o Bireito de
principios absolatos, anteriores s sociedades no
.8eio d-ns.'qlmes elle tem' appareeido, Serd sem-.
pre a simples expressiio das net‘essi'tla(l"s.qu_e a
existencin de uma communidade acarreta, e féra
d'esta communidade nio terd o minimo valor. -
Sem duvida os legistas nos falam. de principios
de. Direito Natural, mas. ¢é bastante wver como’
tratamos ‘os seres -estranhos 4 nossa sociedade,
animaes e especies humanas inferiores, pa{r-a com-
prehender-se quanto estns econsideragies ‘theorieas
sio nullas na pratica.» ‘

P
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Entre nés tambem ji ha alghem que comega.
4 querer 'e-mplti;l;ap com coragem o luminoso facho
~da sciencia, para com elle projectar nova luz so-
bre ‘os reservados dominios dos phenomenos so-
ciaes. O Dp. Tobias Barreto, lente subgtituto da
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Faculdade Jn-ridi(_m do Recife, em um brilhante

- discurso proferide perante a congregaciio d'aguel-

la Faculdade, por ececasido de uma ceremonia
academica, assim manifestou suas modernas
crengas juridicas :

«Nos dias que atrayessamos, a esta hora do
nosso desenvolvimento, quem, como vds, mesmo
4 custa de trabalho e saerificio, ' é graduado em
séiencias juridicas e sociaes, vé-se assaltado,
—como -Dants em frente da Idba —por uma
questdio sombria e importuna. =

« B' a seguinte : — existe realmente, temos nés
realmente um grupo de seiencias de tal natun-
reza 7. Em face do avango immenso, que levam

- todos os enfros ramos de conhecimentos humanos,

ndo sin como uma."i:'onia- fallar de uma seiencia
juridica,’ fallar de uma seiencia social, quando nem
uma nem outra estio no caso de satisfazer as
_exigcnc‘i'&s-ds um verdadeiro systema sciéntifico? -
‘A questio ¢ séria, e tlo 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.

‘Niio ha negal-o0, isto ¢ um fac{-p incontesta-

vel, Mas onde ir busear a. causa d’esse facto ?
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«(ual o motivo da estreiteza e acanhamento de
vigtas, que aindn se nota na intuigdo do Direito,
no modo de comprehendel-o e ngrecial-o? Qual
a razio, em samma, porque a sciencin do Di-
reito corre o riseo de ser classificada no meio
dos expedientes grosseiros, de tornar-se Lma scien-
¢cia puramente nominal, que pdde dar o pio,
porém mniio di honra a ninguem, ou como diz
H. Post, uma. irmi& da theologia, que se limita
a folhear o corpus juris, como esta folhéa a
biblia? Existe ao certo uma razio ; essa razilo
vem de mais alto. Noés vamos vél-a.

« Ha no espirito secientifico uma tendencia
irresistivel para despir os plienomenos, o que vale
dizer, para despir o mundo inteiro, que é um
grande phenomeno collectivo, d’aquella roupagem
poetica', em que a imaginaeio costuma sAvol-
vel-os.

«Tudo quebrou o primitivo involucro poeti-
co; 86 o Direito nilo quer sahir da sua casca
mythologica. A despeito de todas as conquistas
da observagio, a despeito de todos os desmen=
tidos, que a experiencia tem: dado 4 velhas hy-:
potheses e conjecturas phantasticas, — para a
sciencia juridica é como se nada existisse.

« A concepeiio do Direito, como entidade me-
ltaphysica, sub specie @terni, anterior e superior
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4 formacio das sociedades, contemporaneo, por- |
tanto, dos mammouths e megatherios, quando!
alids a verdade é que elle nio vem de tio lon-
ge, e que a historia do fogo, ‘a historia dos |
vasos culfnarios, a historin da ceramica em geral
é muito mais antiga do que a historia do Di- |
reito ; — essa concepciio retrograda, que nio per-
tence ao nosso tempo, continia a entorpecer-nos |
e esterilisar-nos.

« B° mister bater, bater cem vezes, e -em
vezes rapetir: — o Direito nilo é um filho do céo,—
¢ simplesmente um phenomeno historico, um pro-
ducto cultural da humanidade. Serpens nisi ser-
pentem comederit, non fit draco—u serpe que
niio devdra a serpe, niio se faz uraglo; a forca
que nlo vence n forea, niio se faz Direito; o Di-
reito 6 a forca qune matou a propria forga.

« Eu bem sei quanto esta doutrina fére ou-
vidos pouco habitundos a uma tal ordem de
idéas. Mas o que difficulta a sun comprehensifo,
€ justamente a mesma circumstancia que torna
difficil, exempli ~ gratia, comprehender o psnsa-ﬁ\
mento como attributo material, como funcgio do
cerebro. ' -

« Do mesma férma, guando se falla em jforca
em vez de pensar-se no conceito capital de todas
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as sciencias, na idéa genitrix de toda a philo-
sophia, pensa-se... n'uma forga de policia, &s or-
dens de um delegado, cercando egrejas para fazer
eleicdes 3 e entdio... quem p6de admittir que o
direito ‘seja isso ?... Oral... B preciso que
nos elevemos um pouco mais aciman,

« Assim como, de todos 08 modos possiveis
de abreviar o caminho entre dous pontos dados;
a linha recta 6 o melhor; assim como, de todos
os modos imaginaveis de um corpo gyrar em
torno de outro corpo, o cirenlo é o mais regu-
lar ; — assim tambem, de todos os modos possi-
veis de coexistenecia humana, o direito é o me-
lhor modo.

« Tal é a eoncepcio que esti de acedrdo com
a intuicio monistica do mundo. Perante a eon-
sciencia moderna, o Direito é um modus vivend: ;
— & a pacificagio do antigonismo das forcas
sociaes, da mesma forma que, perante o telesco-
pio moderno, os systemas planetarios sfo trata-
dos de paz entre as estrellas.»

<
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Capitulo 1V

Riais uma tentativa

Ninguem contesta que a baze fundamental de
toda a sociedade é o principio da subordinagdo.
Sem o respeito devide & organisacfio directora
ndio € possivel a aunctoridade, e sem a subordi-
naciio necessaria nfio se comprehedda a auetori-
dade. Da mesma maneira, é incontestavel que &
toda a sociedade ou agrapamento de individuos
deve sempre corresponder um fim gualquer, ma-
terial on moral, transitorio ou permanente. E’
assim que no estado selvagem facilmente se des-
cobye, nilo s6 a sujeicio dos individuos 4 vontade
de wm chefe qualquer, ¢omo tambem a determi-
nada resoluciio, todas as yezes que assim se
reunem, de obter um fim gualguer. E’ verdade
que muitas vezes esse fim ¢ transitorio e, uma
vez obtido, cessam immediatimente os poderes
do chefe. Mas isto serve. apenas para indiear
que n’esse estado as necessidades communs ainda
nilo sfio permanentes.

8
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Si sfio essas, porém, as duas condigles essen-
«ciaes de toda existencia social, ellas encontram-
se evidentemente na organisacio da familia. E’
ali exactamente que ellas tém a sua origem.
Em nem uma outra sociedade nota-se talvez essa
mesma subordinagio espontanea que geralmente
se observa da mulher ao homem na constitui-
ciio da familia. Pdde-se, portanto, dizer que é
no seio da sociedade domestica qus o homem se
‘prepara para a vida publica, adquirindo e culti-
vando constantemente esse predicado indispensa-
vel para a manutenciio e conservacio da ordem
no organismo soecial.

Além d'isso, observa-se bem patente na socie-
«dade domestica a determinacio de um fim, 4
gue deve necessariamente tender a actividade do
homem. O que, porém, se apresenta de mais
importante na constitui¢io da familia, em rela-
¢io 4 sociedade em geral, é a funcc¢lo especial
que ali exerce a mulher como elemento modera-
dor e indispensavel, contrabalancando a influen-
¢ia de nossos instinetos 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
augmenta-se conseguintemente a nossa tendencia
Ppara a vida commum.
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A sociedade, porém, ndo se pdde fundar uni-
camente 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 affecta 4 seus seme-
lhantes e que esse attributo fundamental de sua
natureza seja fortalecido em alto grio pela in-
fluencia da vida domestica, comtudo & evidente
que o0s, instinctos sympathicos nilo seriam por si
s0s sufficientes para a conservag¢io do estado so-
cial. Esse accrescimo de energia pdde, quando
muito, dar mais intensidade 4 essa tendencia na-
tural e espontanea dos homens para a vida
commum.

O facto capifal sohre que bazea-se a econo-
min geral da sociedade é o prineipio eminente-
mente salutar da cooperacfio, sendo, todavia, ine-
gavel que para a sua conservaciioc muito concor-
rem os sentimentos altruistas, estreitando e for-
tificando progressivamente as relagtes indivi-
duaes. A sua baze principal, entretanto, con-
siste na reunifio dos esforgos de todos para a
obtenciio do fim commum.

Na familia apparece incontestavelmente a ne-
cessidade de uma especie de cooperacio da parte
dos individuos que a compoem, para a obtenciio
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do fim commum ; mns essa cooperacio niio &
tio manifesta que se possa julgal-a indispensa-
vel, nem tfio pouco tem o mesmo caracter que
aquella gque se observa no organismo social, Na
familia a simplicidade do fim de modo algum
exige a especialisaciio das funcedes, emquanto
que na sociedade ella torna-se indispensavel, pela
complexidade do interesse commum. D'onde re-
sultn que, si o principio da cooperaciio existe em
germem na familia, s6 na sociedade é que elle
apparece como clemento activo e necessario, em
vista da complicacio crescente do organismo.

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 sobe na escala zoologica ‘verifica-se (ue a0
aperfeicoamento progressivo da constituicio de
cada ser corresponde sempre uma especialisagiio
qualquer nos orgios e nas funectes. B' assim
que o systema digestivo, por exemplo, que 4
principio, além de 'imperfeito e incompleto, con-
funde-se com o systema circulatorio, niio apre-
senta funccoes distinetas e independentes, sinfio
mais tarde, 4 propor¢io que vai se aperfeicoando
progressivamente a organisagio animal, correspon-
dendo 4 cada mudanga de estructura, niio sdG-
mente um erescimento, como tambem uma alte-
ragio mas funcgdes organicas. '
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Assim tambem a sociedade, que ao prinei-
pio niio passa da tribu, que por sua vez é uma
simples reuaniio de familia, 4 medida que cresce,
soffre alteragio em sua estructura intima e déd
origem a novas funegdes, correspondentes 4 espe-
cialisaciio dos diversos orgiios. E' exactamente
por isso que importante papel representa entfo o
principio da cooperacio, contribuindo os differen-
tes individuos que fazem parte do corpo social,
para a obtencio do fim commum, na medida de
suas aptidOes especiaes, precisamente como as
diversas partes de um orgahismo qualquer.

Assim considerada, observa Augusto Comfe,
atende cade vez mais a organisagiio social a re-
pousar sobre uma exacta apreciacio das diversi-
dades naturaes, repartindo os trabalhos humanos
de maneira a applicar cada um ao destino que
melhor pade preencher, nio sémente em vista de
sua natureza particular, as mais das vezes muito
pouco pronunciada em um sentido qualguer, mas
tambem em vista de sua educaciio effestiva, sua
posigiio actusl, em summa, em vista do conjun-
cto-de seus principaes caracteres; de sorte que
todas as organisacdes individuaes sejam finalmente
utilisadas em relagio ao bem commum, sem ex-
-ceptuar mesmo 0s mais viciosos ou 0s mais imper-
feitos, salvo os casos de monstruosidade declarada.»
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Niio ha aperfeicoamento em organismo algum
sem uma especialisaciio correspondente nos orgfos
e nas funegdes. <« Uma funcgio 4 cada orgio e
cada orgio & uma funceiio, diz Spencer, é a lei
de toda a organisagiio. Para executar bem o seu
trabalho deve um apparelho ter aptiddo especial
para esse trabalho. Os pulmdes nio podem dige-
rir, o coragio niio p6de respirar e 0 estomago
nio pdéde expellir o sangue.»

« A’ medida que o organismo individual sof-
fre uma alteracio ‘qualquer em sua estructura,
observa em outro lugar o mesmo escriptor, appa-
rece um systema complicado de eanaes pelos
quaes toda a materia nutritiva (aqui addicio=
nada pela absorpciio, alli trocada pela éacref_:ﬁo,
além purificada pela exereciio, mais além modifi-
eada por troca de gazes) é distribnida por tado
0 organismo, para fornecer alimento ds diversas
partes occupadas em suas acclies espeeiaes ; em-
quanto que nmo organismo social, 4 medida que
elle aperfeicoa-se, desenvolve-se uma extensa e
complicada organisacio commercial para a distri-
buiciio das ecommodidades, que, ramificando-se por
todo o paiz, em . eandes que vio terminar nas
casas particulares de negocio, colloea ao aleance
de cada um, niio sémente os objectos indispen-
saveis e necessarios, como tambem os de luxo,
produzidos por outros.»



0 DIREITO 80

Assim, pois, em vista da complexidade natu-
ral do fim soecial, apparece como necessidade in-
questionavel a cooperacio e, conseguintemente, =
especialisaglio das funccdes ou a divisfio do tra-
ballio. A’ medida que eresce o organismo social,
como nem fodos os individuos siio dotados da
mesma aptiddio, surgem d’ahi as differentes clas-
ses encarregadas de funecOes especiaes, porém,
todas cooperando para o fim commum. E’ a di-
versidade na unidade. Sem essa especinlisacio
niio  seria possivel o progresso, simplesmente
porque nfio haveria possibilidade de attender-se
satisfactoriamente ds differentes necessidades do
organismo social. Esta especialisaciio, porém, pre-
cisa de ser disciplinada.

Da mesma maneira que a preponderancia ex-
clusiva dos instinctos pessoaes virin aniquilar
todo o sentimento social e, portanto, fazer des-
apparecer qualquer concepegiio, par mais vaga que
fosse, do interesse commum, assim tambem a
continuagiio do prineipio da especialisacio de tal
maneira viria a fracecionar a sociedade, que afinal
desappareceria completamente todo o laco com-
mum e para sempre se romperian o instincto de
sociabilidade. Ora, acontece exactamente que a
especialisnciio cresce constantemente e introduz
d’esse modo no seio da sociedade o conflicto. pe-
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renne entre o geral e o particular. Apparece
conseguintemente o perigo e, portanto, a neces-
sidade urgente de obvial-o.

Ii’ precisamente entfio que surge d'esse grande
conflicto uma forga superior, ecapaz de contel-o
déntf_o de seus verdadeiros limites e cuja missdo
principal consiste em preservar a ordem ao lado
do progresso, no seio do organismo social. Ou
antes, como diz Augnsto Comte, <o destino so-
cial do governo consiste' sobretudo em conter suf-
ficienfemente e em prevenir tanto gquanto possi-
vel esta fatal tendencin & dispersio fundamental
das idéas, sentimentos e interesses resultado ine-
vitavel do principio mesmo do desenvolvimento
humano e que, si podesse seguir sem obstaculo
0 seu curso natural, acabarin inevitavelmente por
impedir o progresso social.»

Em summa, o Estado, como um organismo
superior, apparece espontaneamente no seio mes-
mo do corpo socinl, justamente no momento em
que a tendencia dispersiva das forgas socides,
provocada poi’ uma especialisagfio necessarin mas
exagerada, ameaga destruir completamente a or-
ganisacio social ‘incipiente, eliminando inteira-
mente o condicionamento geral das actividades
individuaes. e —annullando, conseguintemente, a
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grande forgca da cooperagiio, que estdi para o
mundo social na mesma relacio em que se acha
para o mundo planetario a poderosa forga da gra-
vitacio.

O Estado é para o organismo social um ecen-
tro necessario de coordenagiio, da mesma maneira
que o systema nervoso ¢ para O organismo in=-
dividual um centro geral regulador. Como, po-
rém, manter activa e 2nergica a forga da coope-
raciio, sinfio fazendo convergir todos os esforcos
individuaes constantemente para a obtencdo do
bem estar social ? I como se opera essa con-
vergencia ? E' evidente que essa subordinagdo
necessaria das actividades individuses & um fim
commum, superior aos interesses particulares, so
se effectua convenientemente pelo Direito, que
desde entdio se pode definir como a regulamen-
tacdo feita pelo Estade das actividades indivi-
duaes, que se manifestam praticamente no seio do
organismo Social, de modo a subordinal-as cons-
tantemente ao phér:ameno geral da cooperacdo e
a fazer com que o bem-estar de cada um s¢ja al-
cangado de perfeita harmonia com o bem estar
social. '

<
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11

D’esta nociio decorrem inevitavelmente diver-
sas conscquencias importantissimas para a exacta
comprehensiio das’ relacfes juridicas. A primeira
¢ que o Direifo é uma funcedo natural e parti-
cular do. Estado.

Com effeito; o Direito, como a Religiio oua
Seiencia, é uma idéa fundamental, correspondente
a uma, das espheras da actividade humana, e
como tal necessita evidentemente de um orgio
especial, destinado a applical-o ¢ desenvolvel-o, no
seio do organismo social, Esse orgio especial do
Direito é o Estado, que se incumbe de applicar
e desenyolver o principio juridico, assim como a
Egreja, orgiio especial da Relizifio, applica e des-
envolve constantemente a idéa religiosa. *

Nfio ha funceio sem orgiio ; e nem se com-
prehende um orgio perfeito e em actividada sem
uma funccio especial. No grande organismo"sa-
cial, assim como no organismo individual, a cada
orgiio particular compete uma funeceio caracteris-
tica, do mesmo modo que a cada funeccio se
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attribue e effectivamente corr
especial, E' por isso que niio

assim como tambem nfio se pdde negar que o
Estado sejn o orgdo particular do Direito.

Todos os publicistas mais eminentes de nos-
sos dias, inecluindo-se até mesmo os mnis exagz-
gerados metaphysicos, estiio de accordo n'este
ponto. Todos enxergiio no Estado um orgiio par-
ticular do Direito e o proprio Lastarria ( cuja
opinidio um dia perfilhdmos, mas agora repudia-
mos) definio o Istado como «uma instituicio
social e politiea que, debaixo d2 um regimem
qualquer, tem por fim promulgar e applicar a
lei, em quanto 4 expressio do Direito, para &
manutenglio e desenvolvimento da harmonia, que
deve existir entra as espheras de actividade dos
elementos que compoem a unidade social.»

O que nos admira, porém, é que assim in-
terpretando o Direito como uma funccio parti-
cular do Estado, nfio tenham comprehendido igual-
mente esses publicistas a impossibilidade, sindo
o grande absurdo, de admittirem-se diversas or-
dens de relacdes juridicas inteiramente féra da
accio do poder politico. Se o pensamento, por
exemplo, é por nds admittido como uma funccio
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caracteristicn do organismo ecerebral, & evidente
que para nés nio pdde existir - acto algum de
pensamento completamente estranho dquelle mes-
mo organismo.

Quanto aos' metaphysicos, a incoherencia é pal-
pavel, é saliente. Ao mesmo tempo que consi=
deram o listado como um organismo especial,
que tem por fim, nilo sdmente a culbura social,
mas ainda - a applicacio do principio juridico,
affirmam que o homem ¢ dotado de certos attri-
butos ou sabjeito de certos direitos, absolutos e
primitivos, por elle possuidos mesmo antes de
entrar para a sociedade; d'onde concluem que taes
direitos escapam  inteiramente 4 acciio do poder
publico. Theorin esta que vai desde ji sendo con-
demnada pela sua propria extravaganeia.

Lastarria, apezar de guiar-se pelos fecandos
ensinamentos da philosophia positiva, da qual é
um dos mais notayeis ornamentos, cahio lamen-
tavelmente na mesma contradicfio. Para elle tam-
bem ha certos e determinados direitos, como se-
jam as liberdades individuaes e sociaes, que
devem ficar completamente estranlios & acedio dos
poderes publicos, muito embora ‘reconheca que
a0 [stado, como um organismo espeecial, corres-
ponda a funegio particular de promulgar e appli-
car a ety em quanto @ expressao do Direito,
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Assim, na opinifio d'este eminente publicista
chileno, a liberdade de pensamento debaixo de
todas as suas formas, ou se manifeste como Ii-
berdade de opinifio, como liberdade de ecrenca,
como liberdade de ensino, ou se manifeste como
liberdade de tribuna e de imprensa; assim como
a liberdade de trabalho e de associagio, que se
revelam como liberdade de industrin e dz com-
mercio ; si bem que sejam condigoes indizpensa-
veis para o maximo desenvolvimento da vida in-
dividual e socinl e, como taes; outros tantos di-
reitos, niio devem por férma alguma entrar na
esphera das attribuicdes particulares do Estado.

' contradictorio, nfio ha duvida ; mas expli-
ca-se. Lastarrin, como j4 tivemos occasifio de
ver, seguio mais ou menos a defini¢iio de Krause,
apenas com uma pequena modificacio. Para elle
o Direito comprehende, niio sémente condicdes
externas, mas tambem condigoes internas, abran=
gendo estas a aetividade especulativa e aquellas
a nossa actividade pratica., Entre as ultimas é
que se acham asliberdades individuaes e sociaes.
E como estender a accio do Estado até o do-
minio das condigoes internas- seria extremamente
perigoso, nio havia outro remedio sinio abrir
wma excep¢ao ao principio scientifico e exeluil-as
da esphera das attribuicdes do poder politico.



96 0 DIREITO

Foi justamente por isso que repudiamos a
sua theoria. Para ndés o Direito nada tem que
fazer com as chamadas condi¢ies internas, que alids
nos parecem totalmente incomprehensiveis e nio
passam mesmo des ultimos vestigios, que ainda
conserva a metaphysica, no dominio da jurispra-
dencin. Fallar-se de uma condi¢do interna, quan-
do se trata de um systema de equilibrio de for-
¢as individuaes, de modo a manter-se, pela co-
operaciio, a perfeita harmonia entre o bem-estar
particular e o bem-estar social, em sen maximo
desenvolvimento, parece-nos realmente um resto
de obedieucia aos preceitos aprioristicos do me-
thodo metaphysico.

A actividade especulativa, sob qualguer fér-
ma que se manifeste, nio fere interesses mate-
riaes e, conseguintemente, escapa inteiramente ao
poder de regulamentagio do Estado, gue, como
orgio do Direito, ¢ tambem o orgio do poder
temporal. Ao orgiio especial do poder espiritual
& que deveri compefir a conveniente reguala-
mentagio da actividade especulativa, por mnieio de
ama synthese intellectunl e affectiva, natural-
mente produzida pela convergenecia espontanea do
modo de pensar e de sentir dos ind-ividuﬁAs, 8
sustentada pela uniformidade de crencas e de
-opinides.
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D'esta férma, sem a minima contradiccio e
sem receio de perigo de qualquer natureza, ndo
admente se evidencia melhor a verdadeira indole
do Direito, com tambem se expde 4 toda a Tuz
a intima correlaciio que, na qualidade de funecao
especial, ha entre o Direito e o Estrdo. FE’ ain-
da assim que se comprehende como o estudo do
Direito, que & o estudo da funcgio, é um com-
plemento indispensavel do estudo da Politica, que
é o estudo do orgfio. Sido os dous aspectos—
o estatico e o dynamico—de um grande e consi-
deravel grupo de phenomenos sociaes.

<

LLT

A segunda consequencia que resulta imme-
diatamente de nossa nogiio é a idéa da positivi-
dade de todo o Direito; idéa que se accommo-
da admirayelmente com os principios da scieneia
social e que, felizmente, j4 vai encontrando gua-
rida na maioria dos espiritos emancipados. « A
concepgiio de um Direito superior e anterior a
sociedade (observa Tobias Barreto) é uma extra-
vagancia da razio humana, que nfio pdde mais
justificar-se.»
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Niio foi debalde que proeurimes mostrar no
!primairo capitulo d'esta obra a possibilidade da
| existencin de uma sciencia social. Os phenome-
! nos que se manifestam no seio do corpo politico

acham-se, como outros quaesquer, subordinados i
| leis. O Direito, conseguintemente, niio péde mais,
, 4 vista do estado actual dos conhecimentos hu-
. manos, ser considerado como uma creagio sub=-
! jectiva e completamente arbitraria da razio. ®

um facto soeial, positive, que apparece com @
propria sociedade e que, por isso mesmo, S0 se
manifesta como um producto historico da cultu-
ra humana,

Seria. realmente irrisorio pretender-se ainda
hoje sustenfar a existencia de um Direito Natn-
ral, anterior a toda organisaciio social, conecebido
exclusivamente pela razio e, como tal, absoluto,
universal, permanente e sterno. Semelhante con-
cepcie, além de extravagante e absurda, importa
uma revogaciio completa de todas as verdades
até hoje estabelecidas pela Sciencia,

O Direito é uma nocio complesa, que s6 pode
apparecer na sociedade, depois de wuma longa e
penosa  elaboracio preliminar do pensamento,
quando o cerebro humano ji tenha accumulado
uma somma consideravel de. observacles e possa
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ser considerado como um orgiio mais ou menos
perfeito, como a synthese de acquisicies ante-
riores, conservadas e transmittidas pela heredi-
tariedade, e enriquecidas palos' esforcos constan-
tes de cada geragio.

E' por isso que, mesmo psychologicamente
considerada, a noeio ‘do Direito apparece-nos
como um phenomeno puramente historico, conse-
quencia immediata da evolugiio geral da huma-
nidade o, portanto, revestida essencialmente do
caracter da positividade. Interpretal-o como uma
nogio absoluta & desconhecer a natureza experi-
mental de todos o0s nossos conhecimentos, & des-
conhecer a energin do determinismo psycholo-
gico. TUma tal concepciio jd niio é mais do nosso
tempo.

Tantos e {0 importantes sio os subsidios
~que de outras seciencias particulares tem recebido
‘4. sociologia, que ¢ inteiramente impossivel conti=
nuar-se a considerar o Direito como uma verda=
deira entidade metaphysica, uma especie de prin-
cipio universal regulador das acgdes humanas e
completamente estranho & sociedade. Contra se-
melhante theoria protestam energicamente todos
os ramos particulares da grande Sciencia So%i'al.
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O homem j& niio 6 mais um producto di-
recto da vontade omnipotente da divindade, um
ente aparte na grande série animal, uma espe-
cie de rei da creagdo. «0O caso humano (como
observa Littré) nfio é sinfio um élo mais consi-
deravel de uma corrente que se estende, sem
limites bem definidos, até aos ultimos animaes.»
0. homem entron definitivamente na immensa
<scala zoologica e tem o seu lugar determinado
como o ultimo termo da série, na ordem stpe-
rior dos primabas.

Nio foi repentimamente, arbitrariamente, ca-
prichosamente,” que o homem appareceu. Elle
representa muito legitimamente um longo pro-
cesso de adaptaciio lenta e successiva, que se
tem operado atravez dos tempos, & custa de
luctas terriveis e medonhas com toda a sorte de
obstaculos, luctas em que 86 trinmpharam os
mais fortes e que, de modificacio em modifica-
‘cBo, niio sémente trouxeram a variedade das es-
pacies, como ainda o0 seu aperfeiconmento. pro-
gressivo. Entre o homem e os outros seres da
escala animal, n#io ha solucio de continuidade.
O proprio embryiio humano é testemunho vivo
d'essa série indefinida de modifieacdes que, no
processo geral da evolucfio animal, faz do ho-
mem uma verdadeira synthese grandiosa de um
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sem numero de esforgos e de batalhas de gera-
coes extinctas.

. Foi lentamente, gra-;lualtnente, successiva-
mente, que o homem foi perdendo pouco & pou-
co os caracteristicos grosseiros de sua primitiva
animalidade, até elevar-se, de conquista em con-
quista, por uma evoluciio constante de instine-
tos e de aptiddes, ao estado definifivo de socia- -
bilidade, com que appareéce no mngestoso scena-
rio da historia. Como, pois, admittir-se um
Direito anterior e superior & sociedade, si esta
mesma niio é mais do que uux phenomeno natu-
ral, resultado de adaptagdes suceessivas, conse-
quencia forcada ¢ anfecedentes perfeitamente de-
terminaveis 7

Parece-nos, conseguintemente, féra de toda a
duvida que & positividade ¢ um dos caracteristi-
cos ‘essenciaes do Direito. Na qualidade de no-
¢io complexa e como funcelio particular do Esta-

~do, o Direite s6 apparece depois que jé se acha

mais ou menos consbituido o seu orgdo especial. |
Nas epoclias pre-historicas, em que a vida do
homem ainda niao passa de uma lucta constante |
pela existencia, alimentade e promovida pelos
mais grosseiros instinctos de sua animalidadc,j
nio ha o mais ligeiro vislumbre do Direito. !
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Apparecendo pela primeira vez nos ultimos
periodos da epocha terciaria, como se suppde,
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 08
seus esforcos para ‘se manter no grande banquete
da vida, em tremenda concurrencia com seus
contemporaneps, tendo por unica arma o silex
laseado, niio possuia o homem a minima nogio
do Direito.

S6 depois que se aperfeicoou econsideravel=
mente o instineto da sociabilidade e que, por
effeito de uma differenciaciio lenta, mas progres-
siva do organismo social, consequencia mesma
de seu creseimento e da complicacio de suas
funccOes, apparecen a cidade, foi que surgio
igualmente o fstado, como um novo organismo
particular, destinado a impedir as funestas con-
saquancius' do processo de differenciacio, e que

appareceu o Direito, como a sua funecclio espe-
cial. O Direito, portanto, nada mais é do que

um producto immediato da evolugiio historica da
hnmanidade; o que quer dizer sem duvida quea
positividade & o seu caracteristico por excellencia.

&
A g
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Decorre igualmente da nossa definicio que a
relatiyidade € outro caracteristico essencial do
Direito. Nio ha Direito absoluto, permanente,-
universal. Um Direito universal ( como observa
o Dr. Tobias Barreto) «é um Direito que existe
para todos os povos; um Direito permanente é
um Direito immovel, isto ¢, um Direito que nio
se desenvolve ; mas de acedrdo com as nogdes
correntes da proprin sociologia, que se forma,
todo estd subordinado 4 lei do desenvolvimento,
da qual nfio esecapn o Direito mesmo.»

Como j& vimos, o Direito. ¢ uma jfune¢do do
Estado. I evidente, pois, que, como tal, ha de
inevitavelmente soffrer as mesmas modificacdes
que o seu orgiio especinl. Um Direito que nio
varia, nem no tempo, mem no espaco; um Di-
reito que niio ‘& relativo, implica necessariamente
tambem um Estado immovel, permanente, que
niio se modifieca, e que é por toda a parte sempre
0 mesmo. D'esde, porém, que o KEstado varia,
que estd sujeito 4 condigiio da relatividade, é lo~
gico, € concludente que o Direito tambem esta
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sujeito a essa mesma condigfio, quer no espaco,
quer ne tempo. Uma modifieacio no orgio acar-
reta invariavelmente uma modificaciio correspon-

dente na funcgio.

Ora, o Estado (como ji o mostrémos em
um ftrabalho anterior) ¢ um organismo, q'us
cresce e desenvolve-se eomo qualquer outro e
que, . portanto, estd tambem subordinado a uma
lei, que se formiila assim: — a consciencia do
Estado passa, em sua evoiucdo, por trex phases
perfeitamente distinctas ; a principio € instincli-

va, depois incompleta e, finalmente, reflexa.

;  Na sua pfiiﬁsim phase'o pader governamental
apphrece como uma forga estranha e sobrenatural,
que vai busear a sua origem em um outro po-
der superior e divino ¢ aue é apenas Sentida
instinctivamente. Nn gegunda, apperece como uma
forca matural, que tem 2 sua origem ‘na propria
sociedade, mas que se torna o patrimonio de certos
individuos ou de certas classes privilegiadas. Na
terceira, finalmente, apparece como uma forca eni-
nentemente social, que tira n sua orvigem da soberania
nacional e que se econstitue uma funcciio limitada

d’essa mesma soberania.
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Ainda mais. Na primejra phase é o regimen
theocratico que prevelece e que se manifesta pelo
predominio exclusivo das clnsses sacerdotaes ; mu
sqgunda, 6 o regimen aristocratico, em fue prepon-
ders, primeiro.a classe militar, depois a dos nobres
e, finalmente, a das familias dynasticas ; n=
terceira, ¢ o regimen demacratico, que se firma
pela eliminagiio de todas as castas e de todos os
privilegios anti-sociaes, e que se distingue de to-
das. as outras pela inteira igoaldade e¢ivil e po-
litica dos ecidadios.

Nio. é cvidente que em cada wuma d’essas
p hases o Direito ha de invarievelmente appare-
cer com nm caracteristico differente ? Quem nio
percebe, por exemplo, qué’ uma relaciio juridica
nio pode ser n mesma, tanfo. na phase theolo-
gica, como na phase democratica? Quem ndo
i)erccbe ainda mairh‘;ua instituigdes juridicas im-
} ortantes, que vigoraram em um certa phase his-
toricn do Estado, sejam ':‘orgadas a passar por
modificagtes profundas e (uasi radicaes, sémente
para niio desapparecer de uma’ vez do quadro ge-
ral do Direito.?

Cumpre, além d'isso, recordarmo-nos de que
as mesmas institui¢des, que vigoram em um dado
agrupamento social, podem nfio se achar de har-
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tré) sob o regimen do polytheismo, é incontes-
tavel que a escravidio, nfio sémente se ndaptava
admi-avelmente ao modo de pensar e de sentir
d'aquelles tempos, como tambem constituia, na
ordem soecial e politica, um extraordinario pro-
gresso sobre as phases historicas anteriores. Foi
indubitavelmente 4 sua introducgiio que deven o'
povo romano toda a sua grandesa e toda a suft
prosperidade, nas epochas @m que mais désen-_
volveu =a sua espantosa . actividade conquista-
dora. ° £ '

Mais tarde, porém, gfagns i evolucio natu-
ral e""tzspontan'ea das idéas, das opinides, da mo-
ral, dos costumes, das intitnicies sociaes, politi=
cas e ecnnnmlcas, ‘a_eserayidio foi gradualmente
se mcmnpnmnhs'mrla com o progresso da’ civili-
sagiio "dos poves, até traasform'lr-t;e insensivel-
mente, na média- idade, em servidio e, ‘por - fim,
desapparecer-de uma ez do quadro geral das
instituicoes juridicas.. Antes, perfeitamente de
harmonia com as condigdes do estado social dos
povos, em quanto se acbavam ainda em uma
phase rudimentar de sua avolucﬁo pol:tlca, tor-
nou-se depois inteiramente insustentavel, e foi
‘por isso mesmo eliminada, 'desde que chegaram
aquelles mesmos povos 4 suna phase democra-
tica.

bl

&
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Tamos, consegnintement®, n'este phenomeno
historico, nma comprovacio brilhante, niio tanto
da extrema relatividade do Direito, como ainda
da verdade por nds proclamada de que o Dircito,
como funecefio particular do Pstadp, varin neees-
sarinmente com este, 4 wmedidn que a evolucio
geral das sociedades se oJestun. Podemos, pois,
coneluir sem receio que a positividade e a rela-
tividade sio o0s verdadeiros carncteristicos essen-
ciaes do Direito. «Ben como as Artes, bem
eomo as Sciencias, (justamente pondera Tobhias
Barreto) o Direite é um  producto da ecultura
humana ; fora d’esta, em qualquer grio que ells
seja, nenhom Direito, nenhwma disciplina das

forgas socines.»

g DI T
v

Thering (citado por Tobhias DBarreto) define o
Direito como nm complexo de condicdes existen-
cines da sociedade, asseguradas por um poder
publico. Esta definigfio, a uosso ver, sé tem um
merecimento : — é firmar expressamente a positi-
yidade de todo o Direito, dando-o como umia fune-
ciio do Estado e, conseguintemente, apparecendo
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conjunctamente com o Estado. Féra d'isto, po-
rém, achamol-a extremamente defeituosa.

Si o Direito ¢ uma funcgiio do Istado, e si
0 Estado s6 deve fer por fim a justa coordena-
¢iio- de todas as forcas s eines, é evidente que o
Direito, longe de contrariar o desenvolvimento do
organismo social, deve ao contrario favorecel-o
tanto quanto possivel. O Direito niio pdde ser
assegurado pelo poder publico; &. simplesmente
uma funccao do poder publico. Para que o Di-
reito fosse assegurado pelo Estado, seria  indis-

pensavel que este, como um centro de autorida-

de, entrasse em conflicto com a propria socieda-

de. O poder publico ndio assegura, ndo garante
condigio alguma de existencia, quer ao indivi-
duo, quer 4 sociedade; apenas regulamenta, sys-
tematisa, coordena, disciplina essas condi¢bes, que
apparecem naturalmente, espontaneamente, e in
dependentemente de sua interyencio. O Direito
nio é um complexo de garantias, mas sim um
systema de equilibrio.

Nés tambem nutrimos a conviccio de que o
Direito .86 apparece depois que surge o Istado ;
mas caracterisamol-o como uma jfuncgdo especial
do poder publico, pam' tornar bem saliente esta
verdade : — que o seu objecto nilo péde de férme

A
i
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alguma achar-se em contradicgiio com e fim ecu-
pital do Estado. Foi por isso que muito propo-
sitalmente definimol-o - como a regulamentacio
das diversas actividades individuaes'; porque—
regulamentar —nfo quer dizer—assegurar, garan-
tir. O Direito precisa accommodar-se & lei geral
da lucta pela vida e é isso exactamente o que
transparece da nossa definigiio.

E' bem sabido que em virtuds d’essa lei,
auxilinda efficazmente pela seleccio natural e se-
xual, manifesta-se no dominio inteiro da creacio
um como que antagonismo entre os differentes
seres, procurando cada um prover-se das condi-
cies indispensaveis para a sus subsistenecia, ainda
mesmo (ue para isso seja preciso. contrariar ou
nullificar completamente a actividade dos outros,
desenvolvida sem duavida com o mesmo fim.
Surge rentiio essa lucta gigantesea, que se mani-
festa em todos os tempos e debaixo de todos os
climas, on seja nas profundidades do oceano, ou
seja na superficie da terra, em que se debatem
todos os seres organisados sem interrupcio nem
fregoas, desde o mais insignificante infusorio até
o mais poderoso mamifero.

Apparecem entiio victoriosos unicamente os
fortes, os mais bem constituidos ou aguelles que
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melhor se adaptam ds condigdes externas de exis-
tencia. Os fracos, ao contrario, por isso mesmo
que 'niio dispoem de uma organisa¢io sufficien-
temente robusta para resistir os obstaculos que
se oppoem a0 sew desenvolvimento e seguranca,
sucenmbem irremissivelmente e ddo logar, d'esse
modo, & perpetuagiio unica dos fortes. E além
d’essa lucta, que deve necessariamente manifes-
tar-se de individuo a individuo, procurando cada
umn neutralisar inteiramente a actividade doson=-
tros na consecussio dos meios indispensaveis
para a sua subsistencin, surge ainda a acciio
energica das leis naturaes, segundo as quaes to-
dos os seres organisados sfio forgados a adaptar
sua constituigfio individual ds condicdes peculia-
res do meio que os envolve.

D'onde resulta que sd sobreviverdio, para per-
petuar a especie, aquelles individuos que forem
dotados de uma organisacio forte e bem . equili-
brada, e que poderem além d'isso mais facil-
mente adaptar-se 4s condigGes externas de sun
existencin. A accfio energica do meio cosmico,
por um lado, e por outro, a accio nio menos
energica do meio artificial, produzido pela pro-
pria agglomeraciio, dos individuos, determinam
esses dous processos que tdo efilcazmente contri-
buem para o aperfeicoamento ¢ crescimento da
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especie, e que sio geralmente designados pelos no-
mes de lueta pela vida e selecciio matural.

E' exactamente do mesmo modo que se des-
envolvem, crescem e se aperfeicoam as socieda-
des humanas ; pois é incontestavel que" uma vez
formados os gropos ou ftribus, surge necessaria-
mente entre essas pequenas aggremiacles esse an-
tagonismo feroz que as torna inimigas umas das
outras e que conduz forcosamente - a este resual-
tado : — as fribus mais fortes, mais bem organi-
sadas e mais subordinadas ao dominio, do chefe,
serfio justamente as victoriosas na lueta, emquan-
to gue as mais fracas naturalmente suecumbirio
ou entio se sujeitarfio ao dominio das outras.

Vé-se por aqui o immenso papel que as
guerras, que nads mais slo do gque uma mani-
festacfio evidente d’essa grande lucta pela vida
de que acima fallimos, representam no cresci-
mento das sociedades. As tribus guerreiras, em
virtude mesmo da vida bellicosa levada pelos
seus membres, hiio de se compOr evidentemente
de individuos mais aptos para resistic 4 acgdo
natural ou artificial das condigdes externas de
existencia e, econseguintemente, levariio vantagem
sobre asoutras que menos se entregarem 4 acti-
vidade militar. Resultard, portanto, d'ahi que



114 O DIREITO

mais. depressa crescerdio as tribus essencialmente
guerreiras e mais cedo, conseguintemente, ali se
manifestarfio necessidades de modifieagiio ; pois é
incontestavel que, 4 medida gue ecresce um‘or-
ganismo qualquer, desenvolvem-se e multiplicam=
se igoalmente as suas funegoes, de ma eira a
poder ser melhor attendida a economia geral do
systema.

E’ justamente por isso gque as guerras, nio
somente contribuem para o crescimento gradual
e constante das sociedades, sobretudo pela agglo-
merag¢ho successiva de mnovas tribus, como tam-
bem influem muito directamente para o desen-
volvimento espontaneo das proprins forgas civili-
sadoras. Assim, emquanto uma tribn essencial-
mente guerreiray, que se acha em luta com as
tribus visinhas, vem finalmente. a dominal-as,
fieam estas desde logo subjeitas ao poder exelu-
sivo dos vencedores ¢ convertem-se immecdiata-
mente' em escravos, destinados tiio sémente aos
trabalbos da industrin. E' verdade que a expe-
riencia sociologica nos mostra que nas épochaa
primitivas da vida sccial, longe de se obseryar
essa especie de magnanimidade dos vencedores
para com os veneidos, que s6 mais tarde veio n
preponderar, nota-se, ao contrario, o odio entra-
nhado do inimigo, que s6 quer matar e destruir.

43
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Todavia, no proprio peribdo fetichista, ao
dar-se a preparacio .indispensavel para a passa-
'i‘ | gem ‘a0 seguinte periodo social, ji se c:hscrva
' uma certa. tendencia em favor do estabelecimento
da escravidio. No periodo polytheista, porém,
ella desenvolve-se amplamente e torna-se uma
instituiciio universalmente reconhecida. Os wven-
cedores continuam o empregar toda a sua acti-
vidade na goerra, em quanto se occupam oS es-
eravos nos trabalhos” da agriculbura: T, por-
tanto, pela guerra que passam os povos do 'es-
tado nomada no  sedentario 8 que da cultura
dos rabanhos chegam & cultura da terra. O que
quer. dizer evidentemente que é  pela, guerra que
se operam os primeircs movimentos na evolugio
social e se determinam couseguintemente os pri-
meiros impulsos da civilisagio,

« ' uma verdade, alids comprovada em todos
o8 tempos e em todos os logares — diz Spencer —
que sem guerra nao ¢ possivel a formacio de

- grandes agglomeracdes de individuos e que sem
estas nfio ¢ possivel um estado industrial bas-
tante desenvolvido. Entre as existentes racas sel-
vagens e semi-¢ivilisadas vemos constanfemente
que a unido de pequenas sociedades, operada por
uma outra que as conguista, é um passo para
a civilisaciio. Da mesma maneira, nio menos ma-
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nifesto 6 o desenvolvimento industrial que resul-
ta da agglomeragio dos individuos ; porquanto,
si compararmos uma pequena sociedade com outra
ji bastante crescida torna-se evidente que todos
"0s processos de cooperacdio, pelos quaes se man-
tem a vida social, assumem grandes proporcoes
sémente quando se awgmenta consideravelmente
o numero dos individuos. » ;

Mas, si a guerra contribue directamente para
o crescimento das sociedades, ella s6 influe in-
directamente para o seu aperfeicoamenfo. E'ine-
gavel que o desenvolvimento da actividade mili-
fiar, sobretudo nas epochas primitivas da vida
social, affecta em grande parfe a economia inter-
na da sociedade, estimulando e promovendo no
individuo o crescimento de certas propriedades
indispensavais__par'iifo seu aperfeicoamento. Ha,
comtudo, um outro processo muito mais energi-
o, que conduz directamente 4 esse resultado.

Existe no seio de todo o organismo social
uma competencia mais on menos forte da parte
de seus membros; em relacdo ao exercio das
funcgdes que a cada um corresponde, como pega
do mesmo organismo. IEssa competencia é ainda
uma consequencia da lucta pela vida e da se-
leccio matural. Aquelles que dispeem de mais
recursos physicos ou intellectuaes naturalmente
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sobrepujam os seus competidores e ganham por isso
‘mesmo sobre os outros inteira ascendencia. D'ahi
a consequencia inevitavel de que as funccles
mais importantes serio exercidas pelos mais
aptos, desde que nfio se contrarie a lei natural.

Entretanto, a applicagio mais importante que
se tem feito da lei geral da lueta: pela vida ao
desenvolvimento e aperfeicoamento das sociedades
6 a grande lei da populagiio formulada por Mal-
thus, segundo a qual a popunlaciio cresce em uma
razéio geometrica, ao mesmo tempo gue a pro-
duegiio augmenta-se simplesmente em uma razio
arithmetica, e da qnal se =ervio Darwin para
formular a sua bellissima theorin da evoluciio.
E' por meio d'essa lei que mais facilmente se
explica esse processo engenhoso de que se serve
a sociedade para expurgar de seu seio 08 indi-
viduos que Tlhe siio totalmenfe imprestaveis;
pois, segundo elln, distinguem-se em todas as
agglomeracgtes: de individuos duas forgas contra-
rizs e de intensidade desigual : — uma que ten-
de a promover o ecrescimento da especie e outra

-a retardal-o. Sio os dous factos da natalidade e

da  mortalidade.

De sorte que, si pela sua forga geradora a
sociedade tende a crescer, nio sémenfe os mais
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bem dotados, quer physica, quer intellectual-
mente, seriio exactamente o0s mais aptos para
vencer as resistencias que poderem wir das di-
versas causas productoras da, mortalidade, como
tambem serfio, para assim dizer, os unicos a so-
breviver. E si acrescentarmos, além  d'isso, a
accio altamente efficaz que n'esse sentido ainda
exerce a selecciio sexual, teremos completo o

processo.

Assim temos que, si por um lado as socie-
dades crescem pela agglomeraciio produzida pelas
guerras, por outro 'lado se aperfeigoam, expur-
gando compll'etaméntc de seu seip todos aquelles
individuos. que lhes siio totalmente imprestaveis
e conservando sémente os mais aptos. E' o da-
Pplo processo do erescimento e do aperfeiconmen-
to, que tanta influencia exerce na determinacio
dos phenomenos sociologicos e muito principalmente
em relaciio & funceiio caracteristica do’ poder gover-
namental ; poisé evidente que, exprimindo este poder
uma forca, moderadora, destinada sobretundo a im-
pedir que a especialisaciio das funcedes, provocada
constantemente pela divisio do trabalho, se pro-
longue com: prejuizo da harmonia geral, nilo
péde de modo algum permanecer immovel e
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constante. A’ medida que cresce a sociedade,
mais neeessaria se torna a cooperagio para se
levar ao cabo os grandes processos da produecdo
e da distribuicio, e, consegnintemente, mais se
augmenta a tendencia dispersiva das ¢lasses.

O Direito, portanto, niio p6de apparecer como
uma garantia do poder publico; porque (como
muito bem observa Le-Bon) si assim fosse, essa
garantia nilo poderia ser invocada sinfio pelos
mais fracos, pelos menos eapazes, confra os mais
fortes @ os mais competentes; e isso viria a
dar em resultado uma perturbacio completa do
processo geral da evoluciio humana, Eis a ra-
zilo porque dissemos que a definicio de Ihering,
apezar de muito preconisada por Tobias Barretfo,
nilo é aceitavel, por anti-scientifica e incomple~
ta. O Direito deve acceitar em toda a sua in=-
tensidade a lei natural da concurrencia e ape-
nas limitar-se a regulamentar as actividades in-
dividuaes, para que a cooperacio social, longe
de diminuir, cresca parallelamente com a evola-
ciio geral do corpo politico. Da mesma férma, o
Direito deve deixar que se opere livremente o
processo natural e conmstanfe da eliminagio, em
vez de constituir-se elemento perturbador da eco-
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nomia social. Todas essas condigies se preen=
chem devidamente, desde que se dé ao .Direito,
como objecto, o equilibrio das forgas individuaes,
de accdrdo com a forga geral da cooperagio
social.

Tal é a noclio que, apresentamos.
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Capitulo V

Os factores do Direito

) Direito, como j& vimos, ¢ uma nocio com-
plexa, que se féorma pouco a pouco, 4 medida
gue 3 aperfeicoa a estructura intima do orga-
nismo cerebral e que acompanha parallelamente
as diffirentes phases da evoluciio humana. Psy-
chologitamente, & evidente que de outra forma
niio pdda ser considerado o Direito. Determinar,
porém, precisamente o medo por que se férma
essa noclh on apontar claramente a sua origem,
certamente que ¢ trabalho que ainda nio pode
ser executido com garantia, ndo obstante os
admiraveis progressos da physiologia psychica,
principalmeﬁta n’estes ultimos tempos.

E’ justamente por essa difficuldade prelimi-
nar, ainda nis de todo removida, que, ao metho-
do psychologito, alids extremamente perigoso,
temos sempre preferitlo, no correr d'este modestos
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tentamen, o methodo historieo, muito mais . se-
guro em resultados proveitosos: e muito mais
facil de applicagio. Tomar o Direito tal como
elle apparsce no seio do organismo social, acom.-
panhal-o em todas as suas modificacbes atraves
da historia e interpretal-o -como um producio
genuing e exclusivo da cultura huomana, parece=
nos ser o verdadeiro caminho a seguir-se, n'esta
ordem de indagacdes, 4 menos que nfio se giei-
ra, muito propositalmente, repudiar os fecundos
ensinamentos das sciencias positivas.

O mefhodo objectivo é incontestavelmeante o
unico verdadeiramente scientiico. Quem s/ lem-
braria hoje, por exemplo, de procurar ¢/ plicar
d priori, ‘por uma  concepeio meraménte ‘'subjec—
tiva, o phenomeno physico da variagio le volu-
me e de densidade dos gazes ? Nio fo' segura-
mente por esse modo que chegou Mariiste a for-
mular a suna bellissima lei, segundo a,«qual ¢
volume dos gazes, na mesma temperacira, varia
na razio inversa da pressio, assim cimo a den-
sidade varin ma razio directa. Saneclhante lei
ndo brotou espontaneamente do ceribro de Ma-
riotte, siniio que apparecen como uma [érmula
abstracta, para exprimir as  condi:des de mani-
festacio d'aquelle phenomeno, denis que essas

condi¢oes foram perfeitamente estidadas e deter-
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minadas pela observagio e pela experiencia.
Aquelle que se lembrasse de formular uma lei
physiea on chimica, pelo methodo & priori, evi-
dentemente que passaria  hoje como um doido.
A lei sai do proprio phenomeno, como a expres-
sfio abstracta de seu condicionamento, e nfio do
espirito, como uma férmula que se impde ao
phenomeno.

Pois bem ; si assim é na verdade, qual a
raziio para nilo se seguir mesmo methodo na
interpretaciio dos phenomenos apresentados pelos
ageregados humanos ? Por ventura nfio estardo
elles igualmente subordinados ao mesmo- condi-
eionamento, ao mesmao relativismo, que se obser-
va com 'a manifestacio dos ontros phenomenos ?
Parece-nos que é isto presentemente incontesta-
vel. E' verdade que a deduegfio tem em socio-
logia uma applicagiio muito limitada ; mas cada
sciencia particular ‘tem o seu methodo proprio e,
nas questdes socias, esse methodo é e da filia-
giio historiea, A hisforia é o campo de observa-
¢io da sociologia ; é, portanto, na historia que
devemos estudar o Direito.

Em vez de fazermos como os metaphysicos,
que se limitam exclusivamente a pedic & razfio
a 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 niio pdde ser fornecido pela observacgio
e nem pela experiencia, e gue se manifesta como
um complexo de regras abstractas impostas 4
condueta humana, nds prescindimos inteiramente
do processo psychologico e procuramos unica-
mente determinar, nfio todos, mas ao menos os
mais importantes factores, que entram na forma-
ciio d’esse grande produeto da cultura humana.

Esses factores sio indubitavelmente muito nu-
merosos, além de se manifestarem com intensi-
dade extraordinariamente desigual. D’entre elles
ha uns que influem com muito mais energia do
que 'qutrus, na elaboracfio lenta e progressiva do
Direito; mas nem por isso deixam de entrar
ecomo elementos componentes d'essa mesma ela=
borac¢dio, ji apressando-a, ji modificando-a pouco
4 pouco no correr dos tempos. Nio pretende-
mos e nem podemos nos occupar de todos elles;
apenas trataremos, n’este capitulo, d'aquelles gque
nos parecem mais importantes’ pela energia de
sua influenecia, quer directa, quer indirecta, sobre
a formacio do Direito.

<%
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© Interesse. —0 interesse é talvez um
dos factores mais energicos do Direito. Toda a
nossa actividade pritica ahi tem a sva origem.
Os nossos mais poderosos instinetos, como sejam o
instincto sexnal e o instincto nutritivo, que con-
correm directamente, um para a conservacio da
especie, outro para a-conservacio do individuo,
por isso que siio extremamente pessoaes, consti-
tuem a parte ogosista de nossa natureza e dio
origem ao interesse particnlar.

Comprehende-se facilmente que, nas epochas
primitivas da existencia social, estes instinctos
deviam actuar sobre a condueta do homem com
uma energin yerdadeiramente extraordinaria. As
necessidades da alimentagio, sobretudo, niio podiam
deixar de ser n'aquelles tempos a principal fonte
de toda a actividade humana. A procura dos
meios materiaes de subsistencia devia ser, para
assim dizer, a unica, ou pelo menos, a mais
eonstante preoccupaciio dos individuos.

O homem, porém, nfio é exclusivamente ezois-
ta: elle participa tambem, si bem que indiree-
tamente, de tudo quanto affecta aos seus seme-
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lhantes. Ha em cada um de nds um pendor,
uma tendencia verdadeiramente natural e ins-
tinctiva, que nos leva a tomar parte em tudo
quanto diz respeito aos outros individuos com
0s Qudes convivemos no seio do organismo so-
cial. I’ o instincto da sympathia, que, como
ji vimos, € a origem primordial do instincto ge-
ral da sociabilidade.

Pois bem; é d'esse instineto, que, apezar
de immensamente fraco 4 principio, fortalece-se,
comtudo, pouco & pouco, com o correr dos tem=-
pos, nasce insensivelmente a concepciio eminen-
temente social do interesse commum, estimulo
poderoso do grande phenomeno collectivo da co-
operaciio. 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 conflicto de. inferesses, apezar de
suas consequencias eminentemente civilisadoras,
precisa de ser pouco a pouco disciplinhdo, para
que o curso nafural e espontaneo da evolugio
social ndo se perturbe ouw ‘nio se interrompa.
Surge entdio, ainda que instinctiva e inconscien-
temente, a necessidade urgente de subordinar as
actividades individuaes e isoladas a uma regula—






123 O 'DIREITO

conducta de uma geracio, siio transmittidos di-
rectamente pela geragio anterior. O que se da
com o individuo tambem se reproduz com a es-
pecie. A Thereditariedade ¢ uma forca de con-
servaciio que se manifesta com igual energia,
tanto em relaciio a0 homem em particular, como
em relacdio 4  sociedade. A ella e 4 adaptacfo,
outra force igualmente energica, mas diversa, é
que se deve o aperfeicoamento, quer do indivi-
duo, quer da especie.

O costume, a tradiccio, a recorrencia, sio
forcas de conseryacio. Cemo observa Theophilo
Braga, «o costume, que persiste ds vezes quan-
do jd se transformou o meio de que elle era a
adaptacio, 4 medida que vai perdendo o sentido
e deixando de ser comprehendido, nem por isso
desapparece, conservando a sua simulagiio por
actos allusivos, ecomo se ve& nas cersmonias de
rapto e de combate, nas sociedades em que o

casumento € j4 um confracto juridico, E' esta

forga de persistencia tradiccional que faz com
fque 0s costumes se imitem.»

As regras de conduecta individual accentuam-
s¢ pelo costume, que por sua yez ¢ uma conse-
quencia  do instineto automatico da imitacho.

Dezsde que um certo cosfume prevalece, nada mais
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natural do que d’ahi deduzir-se uma regra juri-
dica. E' por isso talvez que (como abserva The-
ring) entre a regra juridieca, em suna férmula
abstracta, e, a regra juridicr, em sun férmula
concreta, ha semprs uma cer!:a.' antinomia. Ha
sompre uam Direito latente, que se conserva Vvivo
na consciencia popular, mas -que nfo, existe na
lei. Este facto, que alids nos parece incontesta-
vel, é uma prova evidente da energia extraor-
dinaria com que o costome inflne sobre o
Direito.

E' precisnmente no reconhecimento d'esta in-
fluencia que consiste o grande merecimento da
escola historiea, A primeira manifestacio positi-
va do Direito, assim como da Moral, é incon-
testavelmente o costume, que se impde, pela sua
forca de persistencia tradicional, como wum pre-
ceito obrigatorio, como uma verdadeira regra de
conducta, quer para. o individuo, quer para a
sociedade. ' B’ exacto que esta influencia nilo se
conserva sempre a mesma; mas o que € tam-
hem inegavel é que ella, muito embora se mo-
difigue, nunca desapparece. Ainda hoje' o costu-
me exerce uma acelio bastante poderosa no do-
minio das relagdes juridicas.

<A regra do costume que encontramos por
toda a parte, entre o0s povos barbaros (observa



130 0 DIREITO

Spencer) 6 a' unica que se possa conceber nos
tempos primitivos»; e para prova de sua asser-
clio cita um trecho de Masson, em que declara
este eseriptor que, entre os® Karens, «os anciios
sdo o0s depositarios das leis, tanto moraes como

politicas, tanto civis como criminaes; ellea as

transmittem' eomo as recebem e taes guaes ellas
tém passado de uma geragiio & outra», por in-
termedio t7o0 somente = da tradicio oral. Este

facto reproduz-se frequentemente, entre os povos.

que ainda se acham mergulhades n'esse estado in-
termediario, entre as epochas pre-historicas® pro-
priamente ditas e a phase historica definitiva, a
que vulgarmente se di o nome de Dbarbarie.
E’ entiio principalmente que apparece o costume
em'toda a sua intensidade, como forca regula-
mentar da conducta, quer individual quer col-
lectiva,

Isto, porém, nilo significa que a esse periodo
unicamente se limite o seu imperio; ao contra=
rio, a sua ‘influencia contintia indefinidamente
atravez da historia, ora latente, ora manifesta.
mas sempre activa e efficaz, aqui modificando,
ali eliminando e, mais além, fazendd surgir uma
nova regra  juridieca. [Entre o0s romanog, por
exemplu, como se deprehende claramente dos
monumentos juridicos que nos legaram, o Costu-
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Entre ngs di-se a mesma cousa. Da legis-
lacio romana foi transplanfada para a nossa a
influencia juridica do costume. O Consellieiro
Ribas, incontestavelmente um dos nossos mais
eminentes jurisconsultos, referindo-se ao modo por
que ¢ considerado o costume pelas Ordenagaes,
assim. -s8 exprime : — « algumas vezes as Ordena-
¢oes referem-se a certos costumes especiaes, para
confirmal-os e mandal-os observar; outras vezes,
reconhécendo implicitamente ‘que os seus precsi-
tos podem ser invalidados por costumes contra-
rios, determinam em certos casos particulares que
o8 cosbumes ndo possam prevalecer contra as dis-
posicdes'; ou, pelo contrario, mandam guardal-os

de preferencia a estas.»

E' verdade ciue nem todo e qualquer . costu-
me pode, em face de nossa legislagio, produzir
effeitos juridicos. A Ord. Liv. 8¢, Tit. 64, prin-
cipio, exige expressamente que o costume seja tal
que por Direito se deva guard-ar ; ea Lei de 18
de Agosto de 1769 accrescentou que o costume
deve ter os segumintes requisitos : — ser conforme
4. boa razﬁo,' niio ser confrario 4 Lei em cousa
alguma e ter mais de cem annos de antiguidade.
Isto, porém; confirma ainda mais a energia do
costume, como elemento modificador do Direito.
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Ha mais, entre nds, um facte importante,
sem duvida observado por todos, que attesta, até

certo ponto, a influencia persistente do costume,

na evolucio gradual do Direito: — é o respeito,
a consideracfio, que cada vez mais vio merecendo,
no foro, os diversos casos julgados. A chamada
jurisprudencia dos fribunaes, que consiste justa-
mente na interpretaciio dada 4s sentenmas p.ofe-
ridas por esses tribunaes, decide quasisempre da
sorte dos pleitos judiciarios. £ isto ‘v gue é
sinfio o respeito pela tradigio, ou a obediencia
aos costumes ? B’ o morto que governa o Vivo.

¢.
TV,

A Religino.—As crencas religiosas exer-
ceram sempre, principalmente na anliguidade,
uma grande influencia sobre a natureza es-

- pecial das relagdes juridicas. Sendo a phase

theologica exactamente a que caracterisa os pri
meiros eshocos da civilisaglio dos povos, facil-
mente se comprehende que a institoicio do sa-
cerdocio, que 4 principio abrangia em suasfunc-
¢oes, tanto o poder espiritual como o temporal,
de modo algum podia deixar de exercer sobre o-
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Direito uma accfio directa e immediata. As pre-
seripcies  religiosas, bem como as ceremonias
liturgicas, haviam necessariamente de imprimir
‘a0 Direito um cnnho todo espeeial.

Entre alguns poyos ou tribus selvagens que
'tém sido visitados pelos viajantes modernos e cujos
costumes e insfituicies tém sido descriptos,
- observa-se igualmente a influencin que ainda
exerce a religifio sobre os regulamenfos da vida
individual, gquer publica, quer privada., O sacer-
 dote é a fonte viva do Direito, é o legislador
supremo, & o arbitro inappellavel de todas as
contendas. Tuodo se decide por sua unica inspi-
racio e tudo se regula pela suva illimitada an-
toridade. Entre os Todas das montanhas da In-
dia, por exemplo, (segundo nos refere Metz, cita-
do por Spencer) « quando uma disputa se levanta
acerca de seus bois ou de sunas mulheres, é o
sacerdote quem a decide : elle se pretende possui-
do pelo Deus Bell, e... profere .a decisiio do Deus
sobre o ponto que estd em letigio.»

Os TEgypeios, como se sabe pelos monumen-
tos de sua éiﬁliaagﬁo primitiva, eram governa-
dos pela classe sacerdotal e viviam exclusiva-
mente sob o dominio de uma legislaciio reve-
lada. Os Hebreus regulavam-se principalmente
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pelo Decalogo, obra de Moysés, que, ecomo nos
refere a tradicio biblica, deu nos Israelitas, por
entre relampagos e trovies, as Taboas da Lei.
Os prophetas eram verdadeiros orgios da Divin-
dade, que, dizendo-se inspirados, faziam com gque
08 preceitos religiosos interferissem directamente
com a vida civil dos judens. Na opinido de
Consiglieri 'Pedroso, os prophetrs constituiam uma
verdadeira magistratura, que exercen sobre os
destinos de Israel uma acgdo muito importante,
fazendo sentir a sua influencia na governagfio do
Estado, ji fiscalisando os actos dos monarchas,
ji predizendo-lhes os castigos que lhes estavam
destinados pela Divindade, como o premic mere-
cido de seus desregramentos.

Entre os Gregos observa-s¢ 0 mesmo pheno-
meno. Lyeurgo, antes de dar aos Espartanos a

‘gonstitaiclio que lhe pediram, foi ‘inspirar-se com

o celebre orpculo de Delphos. E Numa Pompi-
lio fez constar igualmente, antes de dar no povo
Romano a sua nova organisacin civil e religiosa,
que tivern com a nympha KLgerin uma longa e
proveitosa entrevista. Ainda mais.. Entre os Ro-
manos nada se fazia, nada se emprehendia, sindio
depois de uma consulta feita aos. augures, que

‘eram os encarregados de interpretar o fuburo.
"Toda a legislagio grega e romana esti cheia de
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preceitos religiosos. Como observa- um eminente
escriptor,. « entre os Gregos e entre os Roma-
nos, como entre os Hindous, a lei foi; .4 prin-,
cipio, uma parte da religifio. Os antigos- codi-
gos das cidades eram um conjuncto de ritos, de
preseripeses liturgicas, de oracies, 6 40 mesmo
tempo de disposicdes legislativas. As regras do
direito de propriedade e do direito de successio
achavam-se esparsas no meio das regras dos sa-
crificios, da sépultura e do culto dos mortes.»: °

Na idade-média, sobretudo, -foi immensa a in-
fluencia que exerceu a Egreja no governo tem-
poral das-soeiedades. Toda a legislagio d'aguel-
les tempos 6 um verdadeiro mistiforio theologico-
juridico. A dar-se eredito a Hincmar, citado por,
Spencer, até ao tempo dos earlovingios, o pro-
prio rei, nos artigos de lei que dictava nos no-
| bres, chamados. capitulares, declarava expressa-
' mente que haviam sido tracados sob a influencia
immediata da inspiracio divina. '

Ainda hoje podemos observar vestigios bem
salientes da influencia das crengas religiosas g0-
bre a formagio-do Direito. E’ verdade que se-
melhante influgneia niio tem mais 8 mesma
extraordinaria energia que possuia ) outr’ora; mas
nem por isso se pode dizer que tenha de todo
desapparecido.’ O costuma que ainda é seguido
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em muitos pnizés' de invocar-se a benciio do Es-
pirito-Sr{ntn, por intermedio do respectivo eapeldo
sobre 4 mente dos legisladores, para que se ins-
pitem unicamente no bem publico e na felicida-
de geral da’naqﬁq, tendo sempre em vista prin-
cipn?mente os preceitos da’ lei divina, outra cousa

‘nilo é sinflo um traco bem caracteristico da in-

fluencia da ra'li'gfﬁo sobre a formagio do Direito.

Existem mesmo em pleno vigor: até o presente
certis instituictes que se regulam ainda exclusi-
vamente, em certos ‘paizes, pelos preceitos reli-
giosos, apezar de soa’ natureza eminentemente
temporal e civil. Estd n'este caso o casamanto,"
que, nilo sdmente em relagio na'_\ modo de sua
celebragio, como tambem em relacio nos seus
principacs effeitos juridicos, ¢ ainda hoje, ao me-
nos nos prizes” eatholicos, ragulaﬂo. unicamente
pelas decisdes do concilio’ tridentino.

A ceremonia do juramento aaérado. exigida
constantemente na praxe e, em geral, em todas
as fancedes do foro, ji por“occasiio de se toma-
rem os depoimentos ds festemunhas, ji por ocea-
siiio de se conferir a alguem o exercicio de nm
cargo qualquer, ‘como os de futor, curador, ou
inventariante, é mais uma confirmagio do modo
por que us preseripedes liturgicas ainda influem
sobre os actos jlii_:idicoa. ji determinando a sua
significagdo, j& dando-lhes vigor e efficacia.
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Nos proprios parlamentos ainda se exige,
como formalidade esseneial, para poder tomar
assento o mpraga_ntn.nte da naciio em seus conse-
lhos deliberativos, a prestacio do juramento reli-
gioso. E aquells que se recusa 4 pratiea de se-
melhante ceremonia é  excluido immediatamente
do rol dos legisladores, como ainda ha pouco

acontecen com 'um cidaddo inglez, que, por ser,

atheu, como o declarira peremptoriamente, foi
eliminado da Camara dos Communs, apezar de
ter sido eleito por uma grande maijoria. popular.
Isto prova evidentemente que o providencialismo
religioso ainda  domina sobre as consciencias,
como fonte. das'regrns juridieas.

Outros muitos factos poderiam ainda ser enu-
merados, como: provas niio menos evidentes da
inflnencia dn Religiio sobre a formaciio do Di-
reito; parece-nos, comftundn, que o que ji ficon
dito é mais do que sgﬂicienle para mostrar que,
si essn influencia ji se acha bem diminuids, to-
davia nfio 6 menos certo gue ainda persiste até
os nossos dias. ;

§i 0
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A Moral.—Quasi todos os escriptores que
tém tratado do Direito, tém-se oceupado longa-
mente em estabelecer a distinecio que ha entre
esse phenomeno, considerado como gin}ples 10-
¢iio, ¢ a Moral. Bem poucos  sio aqguelles gue
tém procurado descriminar com precisio os dif-
ferentes pontos de contacto que existem entre
essas duass idéas fandamentaes da actividade hu-
mana. E' isto, talvez, em nossa opinido, a causa
que mais tem concorrido para a lamentavel es-

terilidade a que se acham presantementa redu-
3 zldos 08 estudos juridicos.

Trabalho puramente negativo, niio percebemos
realmente o afam com gue se tem até hoje pro-

curado, extremar o Direito .da Noral, quando é

certo, entretanto, que ‘esses dous plienomenos so-
ciags influem, por tal forma, um sobre o outro,
que quasi se péde dizer que onde se encontra
uma regra juridica, encontra-se tambem uma
norma moral de conducta. Sobretudo nos tempos
prlmltwos é que se manifastava com elareza essa
influencia.. «Na férma pnmltnva ‘ou. empirica

A 5
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( escreve Theophilo an-a) a Moral comp'ra'hcndia

no sew syncretismo a len, a hygiene, o culto e

a obrlgacﬁe juridica.» s

A Mora] 6 anterior, nfiot sémente ao Direito, *

como & Rel‘icrliio Como phenomeno social; ella

sppar_ece incontestavelmente maito antes de qual= o

‘quer tentativa de systematisaciio religiosa on ju-

, ridiea. Littré, tratando de " offerecer uma com-

% S

provagiio psychologica ' 1¢i da. evolucio histo-
rica, descoberta por Augusto ~Comte, reconhece
expressamente esta prioridade da Moral, quando

colloca’como segundo periodo da evolugio hu-

mana‘r«aquelle em que a moral, desenvolvendo-

se,” suscita. as primeiras cr?gﬁas eivis: e reli- -

giosas.y
»

Y

E assim 6, na verdade. A Moral é a pri-

meira ¢oordenacio abstracta dos costumes; é a
primeira theoria formulada_sobre a systematisn-

¢iio d’éssa massa immensa de actos, individuaes .
e collectivos, que constituem o< primeircs esbo- .

cos dus civilisncies humanas. E’ por isso que
os regulamentos primitivos da condueta pubiiég.
ou privada se formulam todos em  preceitos ‘ou
maximas moraes, O fundo da Moral é, 0 costu-
me, que ‘tambem &, como ji vlmos, um, dos mais
cnerglcos factores do Direito . - ©
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Ha, porém, esta differenca: a tyoral é (na
phraze synthetica de Theophilo Braga) a primei-
ra svstematisaciio theoriea dos costumes; é o

i primeira _g'nio. n'esse longo processo de abstrae-
¢iio, que de uma scrie de actos' constantes e se-
nielhnntas.“phenomen(:s puramente concretos, che-

ga & férmula abstracta de regras e preceitos pra-
ticos de conducta.” S6 depois d’essa longn’ ela-
boragiio, feitn grndun]r_nenta sobre os costumes,
systematisando-se pouco 4 pouco em regulamen-
tos somente aquillo que 6 permanente nas accdes
individunes ou colloctivas, é que apparcce a no-
¢iio’ abstracta do dever, como-a expressiio dd con- -
formidade da vontade com . a espontaneidade do

" costume.

o

O Difeito tem igualmente no costume nma

,, de suas fontes mais abundantes; mas nem por

‘ isso deixa de ser posterior 4 Moral. S¢ muito
depois que ji s¢ tem operado, pela Moral, a
theorizaciio ‘mais on menos systematica dos cos-
‘tumes e que jé terﬁ surgido }1 nogdio. abstracta
do dever, como um estimulo poderoso de conduc-
ta, é que, por uma especie de estratiﬂoa’gm‘i s0-
cial, comeca a syk.‘ematisngi‘lo juridica e apparece,
consefrhintemente, 2 nogie igualmente * abstracta
da obrigag¢ao. FE' precisamente n’esta intima cor-
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relagio do dever e da obrigacdo que se nota a
mutua influencia entre o Direito e a Moral.

Nio deixamos de reconhecer que essa in=-
fluencia ji niio ¢é hoje tdo poderosa como ou-
tr'ora, mas tambem nio admittimos que ella te-
nha cessado inteiramente. Antes que appareca
a regra juridieca, antes que surja a obrigacgio, &
necessario que tenha apparecido & norma moral e
que tenha surgido o dever. Ji se vé pois, que
assim considerada a Moral, como a primeira
theorisacho systemntica do costume, & absoluta-
mente impossivel deixar-se de consideral-a como
um dos elementos sociaes que mais tém coneor-
rido para. a formac@o successiva do Direito.

<

VI

A Opiniao.—I’ este talvez hoje o mais
energico factor do Direito. Basta aftentar um
'pouco para 0 modo por que actua a opiniio mo-
dernamente nos conselhos legislativos, para se
reconhiccer n'este elemento um dos mais pode=-
rosos modificadores das instituicdes juridicas.
A sua influencia reflecte-se a cada momento sobre
o organismo geral do Direito.
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Temos aqui mais uma comprovaciio de que
o Direito, como uma funeceiio particular do Es-
tado, longe de ser universal e permanente, estd
subjeito 4 condicfio indigpensavel da relatividade,
quer no espago, quer no tempo, e acompanha
parallelamente as phases evolutivas do Estadoe.
Nos governos theocraticos, como a classe domi-
nante ¢ a do sncerdocio, ¢ evidente que a opi-
nifio, como factor do Direito, muito insignificante
influencia poderd exercer ; nos governos demoera-
ticos, porém, em que nio ha classe alguma do-
minante e em que a soberania popular se torna
a uniea base politica do Estado, -tal é o desen-
volvimento que adquire a opinifio nacional que
pode-se dizer que & ella o elemento preponde-
rante na formagio do Direito.

Comtudo, mesmo nos tempos antigos, & prin-
cipalmente nos monumentos juridicos ques nos
foram legados pelos Romanos e pelos Gregos, en-
contram-se vestigios bem caracteristicos da no-
tavel influencia que ji entiio exercia a opinido
sobre o dominio das relagOes juridicas. A orga-
nisac¢io politica d'aquelles povos, posto que de-
feituosa em pontos importantes, j& era, até certo
ponto, bastante favoravel a uma tal ou qual
expansio da opinifio publica. E' verdade que
essa opinifio nfio ern tio generalisada como hoje:
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se apresenta entre oz povos cultos, continuido-
res espontaneos da civilisacio occidental ; mas
ainda assim constituia ji n'aquelles tempos uma
podcroén foren de renovaciio, cujos bensficos in-
fluxos faziam-se sentir por toda a parte.

{ Entre os (iregos, nés sabemos perfeitamente -

que era nas assembléas publicas, perante o con-
curso geral dos cidadios, que se tomavam as
mais importantes deliberagdes, quer politicas,
quer socines, desde as declaracoes de guerra e
as tra"léa;.dos de paz, até as resolugdes de que:tdes
puraniente civis. Tudo se fazia na praca publica
e mediante o voto directo dos cidadios. Ji se vé,

conseguintemente, que em semelhante regimen

era de todo impossivel que as institui¢ies juri-
dicas se conservassem completamente arredadas
"de qualquer influxo, directo ou indirecto, da
opinifio.

Com os Romanos dava-se exactamente o

mesmo. Politicamente, a sua organisacio era ,
igunlmente democratica, comop a dos Gregos. A '
vontade popular era o fundamento de toda a

magistratura. Romana. Nos comicios & que se

decidiam, & principio, de todas as questdes.:

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

i
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dos Romanos e eram praticados perante a assem-

" bléa dos cidadiios, nas pragas publicas, para po-

derem produzir o desejado resultado. Sem o
concurso da opinifio, ao menos durante ‘o regi-
men republicano, nada se fazia. E mais de um
traco se encontra mna legislacio romana que
accusa claramente a influencia da opinifio.

Onde se observa, porém, em-: toda a sua in-

tensidade a influencia da opinifio, como elemento *

formador- do Direito, ¢ nos paizes modernos.
Principalmente Gepois que se esiabelecen o regi-

‘men representatiyo e que’ os parlamentos se con-

stituiram os unicos orglios da legislagio, & que

tem avultado progressivamente a acciio directa da

opiniio. Hoje, péde-se dizer que as mais impor-
tantes modificacdes que se operam no urgahi;amn
do Direito, j4 eliminando instituigoes obsoletas,
j& alterando as que ainda vigoram, ji eriando
outras mais aproprindas, sfio devidas na maior

parte, senfio na sua totalidade, aos fluxos e reflu-

xo0s da opinifo.

Desde que uma necessidade social se encarna
na opinifio e apodera-se da consciencia collectiva,
nada mais lhe resta para entrar no quadro geral
do Direito do que a sancciio dos poderes publicos.

. E como a consciencia nacional cada vez mais se
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torna mais esclarecida, gracas aos admiraveis re-
cursos que a modernn vida social sabe crear, é
bem de ver-se que a influencia da opiniiio, sobre
a elaboraciio do Direito, longs de cessar ou di-

minuir, tende a tornar-se eada vez mais prepon-
derante.

<

VII

Taes ‘sio, a nosso ver, os factores mais im-~
portantes do Direito. * Outros ha, certamente, comao
sejam as relacdes internacionaes e a propria con-
currencia legal, que exercem uma fal ou qual
influencia, niio tanto na formagfo, como prinei-
palmeute'no aperfeicoamento e na evolugiio suc-
cessiva das insbituiedes juridiens. Nada obsta,
comtudo, que prescindamos de sua corresponden-
te apfeciacio, visto como nos parece ter mostra-
do sufficientemente que é s6mente no eampo da
historia, e nfio nos dominios ainda reservados da
psychologia, que se poderdi emprehender com se-
guranca um estudo fecundo do Direito.

<
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da modificabilidade das instituicdes juridicas, que
é energicamente attestado pela observaciio histo-
riea, procuram, ecomtudo, explical-o como uma
consequencia espontanea do terrivel conflicto, que
desde logo se estabelece, entre o principio ideal
do Direito, que é vniversal e absoluto, por isso
mesmo que é um conceito puro dan razio, e
a disposigao positiva da lei, que & a expressio
da necessidade occasional da sociedade, e por isso
mesmo relativa e contingente.

Niio é preciso, todavia, grande esforco intel-
lectual, para se perceber claramente que seme-
lhante conflicto, longe de ser uma realidade, nfio
passa de uma simples phantasia metaphysica,
mero recurso artificial, para a interpretacio de
um phenomeno real e positivo, eujo eondiciona-
mento se desconhece. K’ bastante recordarmo-
nos do pouco que mno capitulo precedente disse-
mos sobre os factores do Direito, para vermos
que, em vez d'esse supposto principio ideal, cons-
tantemente invocado pelos jurisconsultos meta-
physicos para a explicagiio da transformaciio do
Direito, ¢ justamente na energia d'aguelles facto-
res e no modo por que actuam, na formacio de

semelhante producto cultural da humanidade, ‘

que devemos enconfrar a razio plausivel da evo-
Iugio incessante do Direito.
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Um exemplo notavel da acclio poderosa, que,
-sobre a evolugiio gradual do Direito, exercem os
seus innumeros factores, encontramos ndés no ma=-
gestoso conjuncto da legislagio Romana. O duoa-
lismo,. constante que caracterisa aquella legislaciio
e que se revela nmas justas nupcias e no concu=
binato, na agnacilio & na cognacio, na proprie-
dade quiritarin e na propriedade pretorinna, no
direito estricto e mna equidade, nilo foi o pro-
ducto de nenhum conflicto imaginario com um
principio ideal e abstracto, senfio a conseguencia
natural da evolugio social do povo Roemano.
Eram as proprias condigdes do estado soeial que
se modificavam e que reagiam com forga contra
o extremo rigorismo do Direito.

A evolugido do Direito prende-se iutimamante‘
4 evolugio geral das concepgies humanas. E
estas, como sabemos, gracas ao genio espantoso
de Augusto Comte, passam invariavelmente por
tres estados : primeiro sio theologicas, depois me=
taphysicas e, finalmente, positivas, O Direito,
conseguintemente, como um phenomeno historico,
ha de invarinvelmente offerecer todas estas dif=
ferentes phases, em sua natural e espontanea
evolugio, E' o que pretendemos fazer n'este ca-
pitulo, subordinando o Direito & lei dos tres
ostados. :
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D'este  subordinacfio resaltam desde ji duas
consequencias importantissimas : a primeira_é que
o Direito é um phenomeno social, e nfio uma
concepelio abstracta da razdic ; para se o conhe-
cer e o estudar, é preciso observal-o no proprio
seio do organismo soecial, seguindo-o em sna for-
magio lenta stravez dos tempos e determinando
exactamente as suas modificacdes suceessivas. E
essa observacio niio pdde ser feita sinfio no pro-
prio eampo da historia. O que quer dizer sim-
plesménte que é pelo methodo objectivo, e por
mais nenhum outro, que se poderi chegar a

_uma eomprehensiio scientifica do Direito, justa-

mente eomo por vezes temos insistido no correr

~d’este trabalho.

A segunda consequencia é que o Direito niio
p6de ser classificado convenientemente sinfio na
parte dynamien da sciencia social, como exacta-
mente o fizemos, logo no primeiro capitulo. Como
producto cultural da humpnidade, o Direito &
uma nogiio complexa, que se altera, que se mo-
difica, que evolue lentamente, espontaneamente,
na mesma proporelic que evolue a mentnlidade
humana em geral. E', pois, por sua proprid na-
tureza, um phenomeno dynamico, como j& dei-
xdmos claramente indicado, quando o ecaracteri-

. $8M0S como uma funcgio particular do Estado.
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E’, portanto, de acedrdo com a lei fanda-
mental da historia, descoberta n'ests seculo por
Augusto Comte, que vamos succintamente esbo-
car, n'este capitalo, a evolugio geral do Direito.

<

11

Na- sua phase theolozica apparece o Direito
como um producto directo da vontade divina.
E' o dominio complato du legislagio revelada,
de que nos offerecem mnotaveis 'exemplos os Ju-
deus, os Hindous e os Egypeios. A lei niio se
distingune; entiio, das preseripcdes religiosas. KEs-
parsas nos livrns sagrados, como mandamentos
obrigatorios, siio consideradas, como expressies
immediatas da vontade divina, commuunicadas
aos individuos por uma revelacdo sobrenatural e
como taes, impostas directamente & conducta pu-
blica cu privada de cada um.

O Direito n'esta phase, por isso mesmo qﬁa

‘se manifesta como um producto da . revelagio di-

vina, corr_ésponda justamente ao predominio po-
litico dos governos theocraticos. A classe pre-
ponderante n'este regimen & o sacerdogio. A ella

— e
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L 7

6 que competem exclusiyamente, nfio s6 as func-

—

coes religiosas, como ainda as funceles civis e
politicas. Os dons poderes —o temporal e o es-
piritual — que mais tarde se separam, gracas 4
especialisaciio das funecedes, acham-se entilo con-
centrados e unidos nas mios do sacerdocio, que
dirige todos os negocios do Estado. D'ahi a ori-
gem divina attribuida ao Direito.

Este rigorismo theologico, porém, comeca
pouco & pouco a abrandar-se, com o desappare-
cimento successivo da influencia da classe sacer-
dotal e com o advento progressivo da classe
militar. O Direito conserva ainda a indole de
uma foren estranha ao organismo social, mas jé&
se observa que a sus natureza theologica primi-
tiva se acha immensamente mitigada. Pode-se
mesmo dizer que jé com'ega a manifestar-se, n’este
periodo, uma certa tfendencia, para a definitiva
humanisacio do Direito ; tendencia que se accen-
tua cada vez mais, & medida que o vegimen
theocratico se dissolve, mas que s6 muito tarde
é que chega ao seu verdadeiro estado de ma-
dureza.

Comeca, entdo, o periodo interessante do
symbolismo no, Direito. A classe sacerdotal niio
¢ mais o orglio especial e unico da legislacio.
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A soa influencia ainda se conserva nos actos
da governagfio publira, mas acha-se extremamente
Iimitada. Ao seu lado tem surgido uma pode-
rosa magistratara civil e politiea, cheia de for-
ca e de prestigio, gue se encarrega directamente
de fazer observar com rigor, entre os cidaddos,
os preceitos juridicos. E’ precisamente essa ma-
gistratura que se constitue o orgio genuino da
legislaciio.

E'*nos monumentos juridicos dos Romanes
que se encontram os ftragos mais salienfes da
extraordinaria influencia do symbolismo, mno do-
minio do Direito.  Actos importantissimos da
vida civil s6 tinham signifien¢lio e podiam pro-
duzir os desejados effeitos, quando . praticados
com certas e determinadas formalidades. Tal
era mesmo a for¢a de semelhantes formalidades
que pade-se dizer que ern do symbolo e nio da
disposicio expressa da lei, ou da conformidade
do acto com ‘o preceito legal, que provinha =
sua efficacia juridica.

- Citaremos alguns éxemplos. A alforria dos
escravos, d'entre os differentes modos solemnes
por que podia se effectuar, realisava-se tambem

. pela vindicta. O senhor do escravo conduzia-o

para junto do magistrado e ahi fazia-o dar uma
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volta, dava~lhe uma bofetada e  dizia.: —quéro

que este homem seja livre, Entio o ligtor toca-

ya-o Pcanf"'a vara e declarava-o livre., kﬂ.qhi temos
a vara como o0 symbolo necessario da manumis-
sfio. E' verdade que semelhante formalidade des-
appareceu posteriormente de uma vez, sem dei-
xar de'si o minimo vestigio no Direito ; mas‘o
que é certo é que nas epochas primitivas da le-
gislacio Romana a sua efficacia ern -extraor—
dinaria. '

A emancipacfio do filho do ‘poder paterno “é
outro caso interessante: do symbolismg, na es-
phera das relacges juridicas. Primitivamente, ao

menos, quando nm pai queria demittir do si 08

direitos que a legislaciio Ihe" garantia sobre a
pessoa do filho, fingia oli simulava vendel-o tres
vezes a outro individuo, manumittindo-o igual~

mente tres vezes. Iste acto se varificava em pre-,
senca ‘o antestado e’ dp cineo tvqt,emuntma e’

tinha por symbolo unia balanga, em qua 0 sup-
posto compmdor ‘”’lnncq.va 0 d;qhm;n pplu qual ,*
_fazia a’ compra. Era a emnnc:bngﬁo per @s et li-

brmn,.comu a denummaram 08 Jurmuopslﬁ@ns Ro-_

Manos. ey : %o

w1 I S o

‘Ainda outro exemplof nio menos notavel do -
que.osianteriores encontramos nés nas ceremo- °

nias do casamento. , Para que a mullierientrasse

e o
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in manu mariti, no poder do marido, -era indis-
pensavel que o casamento, ou se celebrasse pela
confareatio, on pela coemptio. No primeiro caso
a ceremonia tinha um certo caracter religioso e
ern celebrada pelo summo pontifice, em presenca
de dez testemunhas. Servia n'esta hypothese de

« symbolo wm bolo . farinka, que era partido pelo

celebrante. No segundo caso dava-se uma venda
s:muladp, como na umanclpaqﬁo. per @s et li-
bram, e entrava desde logo a mulher ‘no poder
‘do marido.’ .

/' Esta infiuencis = do symbohsmo no Dxrmto,
que se conserva ainda hoje em cf"i'tos actos ju-
ridicos’ importantes, como @ entrega da chave,

,para mgmﬁcar a trndlgﬁo da eousa vend:dﬂ. o

a enrreg'a do ramo, para sigoificar a perfeiclio

~da arremataciio, ¢ de Gm valory extraordinario na

bvio‘lugﬁq gmdunl' do” Direito. For ella se verifica
clamml;nha que a effiencia da lei ji nio resulta

-xmrcmuenm da vontade, divina, 'mas provem em

graﬂﬂa parte do’ symbelo que acompanha o acio.
O symholismo repreaenta. justamente a phase in-
fermediaria mdlspeusavel entre o-parmdo verda-
dalmmenta theolugico do Direito, em gue a lei

6 um pradueto da vontade  divina,i e o periodo
" metaphysico,* em que a lei ¢ um producto im-

mediato da vontade popular. E' esta ao menos
’ : ey
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lei é a expressiio indirecta da vontade divina,
que conesde ao rei a sus soberania, o qual, por
sus vez, manda, quer e a decreta a seus vassal-
los, de sciencia certa e poder absoluto.

Tal é o ultimo periodo da phase theologica
do Direito, que se extingue com as monarchias
absolutas do Direito Divino,

S

I1I

Como ji vimos, é pelo symbolismo que se
opera a passngem indispensavel da phase theo-
logien pnra a phase metaphysica do. Direito. Sem
a sua intervenciio era inteiramente impossivel
que a concepciio fundamental do. Direito, em vez
de ser deduzida directamente da soberania divi-
na, como antes, passasse a ser deduzida da so-
berania popular. O facto de ainda encontrarmos
no regimen politico das ‘monarchias absolutas, e
mesmo abé os nossos dias, vestigios notaveis de
theologismo no Direito, em nada altera 2 sue-
eessiio natural das phases principaes de sua
evoluciio,
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A mnova deufrina’ da  sobgranin popular que,
com a demoligio. do antigo regimen, substituio
a vellia theoria da soberania divina, represen-
tada na pesson dos reis que; de scicnein certae
poder absolato, mandavam, queriam e decreta-
vam &0s 'seus vassallos & lei que deviam obser-
var, marca pracisamente “a phase motaphysiea
do Dirasito. N'esta segundn: phase o Dircito uppa-
rece como uma  simples a!;etracgﬂo;"‘_como uma
forga universal, gue ge ilnfme a todos os poves ¢
qua ndo sk snbjelta 4 relatividades, quer mo

'tempo, quer na espat,‘o

Ja nig sa aeredita mais que o Direito venha
dureaha o iaﬁi&achmanle de Daous, por mejo  da
- revelagio s mAs julga-se pinmente que elle nasce,

~§ aue ’arnl'.a espuntaaeamente dn gobarania popular,
o lague ¢ o ﬂogmn fundamental da politics, de onde
g | rasulm igunlma‘nte a sua eflicacia, EmQ /mesma

fdrmu, 7o & a classe sacerdotal que - ‘adminis-
tra, mas € u elisse dos logisladores que ‘o fora
miila e a dos maglatmdos que o appliea, c!a;saaa'

‘essas ‘qua reoeignm o sen niandato, o seu puder,
- como delegagdss mediatas ou immediatas da so-" “ i
- herama popuh:.. ; =%

Iiste dogma pohﬂeo, asaepemlmenm revolu-
cw_nnrs_o, nada mais ¢, como. observa Augusto

-Comta,"dp que wma comseqiencin natural <do
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principio fundamental da liberdade illimitada de
conseiencin, transportado da ordem intellectual
para a ordem politica.» = Em vez de ser o rei
que manda, ‘quer e decretd aos seus wassallos, de

- sciencia certa e poder abspluto, ¢ o-proprio novo

que assim- proecede, por intermedio de seus chas
mados representantes, nas graundes assembliéas
legislativas da nagho. As resolugdes parlamentn-
res assumem completamente o logar das antigas
resolugoes régias.

A lei n'este regimen 6 a expressio genuina
da vontade popular. E' esta ao.menos a feglo
preponderante. Suppde-se sempre que as disposi-
goes legislativas sio a tradueglio fiel d'aquillo
(que quer 4 nacio e, por isso mesmo, podem a
qualquer ‘momento ser reyogadas, desde que se
achem em desacedrdo "ou que de eerto modo
contrariem a vontade do povo. Sem o apoio
real dos memhros do parlamente, queé se mani-
festa praticamente pelo voto, a lei niio péde ser

~ considerada como a expressiio do Direito. E' pela

discussfio, pelo voto, pela sancgfo o pela publi-
cacio que ella so forma e adquire forca e vi-
gor, como a incarnacio de um vineulo juridico.

O caracteristico principal do Dirsito, porém,
n'esta phase espontenea de sun evolugfio, ¢ &

|
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concepeio fundamental que d'elle se férma, como
uma verdadeira entidade abstracta da razio. E'
a phase em que dominam quasi que exclusiva-
mente as consciencias as theorias extravagantes
de um supposto Direito Natural, anterior e su-
perior & sociedade, cujos imaginarios preceitos
deve sempre ter em vista o legislador, para pro-
curar, tanto quanto possivel, promover o aper-
feiconmento progressivo da legislagio, approxi-
mando-a cada vez mais d'esse typo ideal, que
deve ser a morma absoluta das instituicies ju-
ridicas:

O Direito sai espontaneamente da cabeca do
legislador, exactamente como Minerya que sai
completamente armada da cabeca de Jupiter;
niio ¢ um phenomeno matural, subordinado a um
condicionamento indispensavel em suas manifes-
tacdes ; é simplesmente uma norma agendi, um
conceito abstracto da raziio, um prineipio pura-
mente subjectivo. E' no espirito da lei, na men-
te do legislador, que se viio buscar as regras de
interpretagiio. S@o essas as fontes principaes de
onde decorrem a efficacia e a energin das dispo-
sices legislativas.

Cumpre, além d’isso, observar que o Direito
n'esta phase niio apparece como a regulamenta-
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¢io de phenomenos naturaes, siniiv como um
complexo de regras racionaes, que o legislador
applica, 4 sen talante e conforme a sua phantasia,
a0 desenvolvimento da actividade individual e
social. Em wvez de surgir como uma consequen-
cia immediata das tendencias caracteristicas das
differentes instituicdes, conhecidas pela observa-
eiio historica, ou de apparecer como a férmula
abstracta do accordo das forcas individuaes com
as leis, que regulam a structura intima do orga-
nismo social, o Direito se manifesta como um
producto arbitrario da vontade individual, nascido
de uma concepeiio ap'riorisl:ica e determinado, em
ultima analyse, pelo voto da maioria dos mem-
bros dos parlamentos nacionaes. A lei tem um
espirito, uma certa forca immanente, que ella
tira directamente da mente do legislador e que
constitue a sua efficacia.

E’ a epocha da preponderancia dos codigos,
verdadeiras systematisacies metaphysicas de re-
gras e preceitos arbitrarios, que em nada se
approximam da realidade, e que mais servem para
embaragar do que para promover & natural evo-
lugio das differentes instituigBes sociaes. Sio
vivos atfestados da extravagante utopia, que
ainda domina a maioria dos espiritos, de que-
rer-se submetter os phenomenos sociaes ao go-
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verno absoluto da raziio, pela preponderancia da
vontade a-bitraria do legislador, ‘quando ¢ certo,
entretanto, que é a vontade do legislador que
deve subinetter-se espontaneamente .o condicio-
namento geral dos phenomenos socings.

Py . ] ¥,

Esta phase ¢ a que floresce jus,ta.m'ei]ta em
nossos dias, com a preponderancis extrpording-
ria dos patrlamentos nacionaes, e que ainda por
muito tempo prevaleceri, emquanto nilo se enten-
der que a Iéi ndo se descobré pelo numerd, nio
se formila pelo voto, mas npsee da propria ohser-
vagio, como resultade do estudo de um; pl}ieno-

meno qualquer, e & formulada peio. mais coms=
petentc e pelo mais apto qunanto- esBA crenen
080 se manifestar, continuaremos - a présedciar o
28lo excessivo dos parlamentos em regulainéntar
tudo, desde o acto mais insignificante até a mais
importants funceio publica ou privada, ravogmildo..

hoje o que deeretou ainda hontem & augmentan.

do ecada vez mpis a confusfio e n -un_arch'i'a, que

ja s@o os prineipnes  caraeteristicos das ]'egislst-l s

coes modernas,

Tal ¢ a phase metaphysica do Direito; phase
actual e -que certamente ainda se prolongard por
‘muito tempo, antes que se inicie a phase positiva.

s
%
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Capitulo VII

A Familia

- "

Dapois da nogiio que apresentims do Direito,
cumpre-nos naturalmente agora offerecer algumas
comprovacdes de sua, exuctidi‘ig ; 6 essas sG po-
derfio ser tiradas das proprias 'insiitflicﬁes S0-=
ciaes, cuja reﬂu[nmentagﬁo "op'purtuna gonstitue
precisamente o objecto cap:tnl do Direito. 856
assim deixaremos ainda mais claro o nosso pen-

- samento, mostrando, ao mesmo tempo, quio ina-
- Des, qnﬁﬁ vasias de sentido, sfio *as differentes
xconcup@cs que' presenfemente “ainda se formam
¥ sobre a indole especial de tdo importante phe-
nomeno social. Come;aremos pela familia.

Geralmente se costuma considemr..n organi-
saciio patriarchal como o type primitivdo que ea- .
racterisa o grupo familial. Nada, entretanto, de
mais contrario f expressio da realidade. Sabe-sa’

‘" hoje definitivamente, gracas #s profundas iligas-
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tigagdes de Lubboek, Tylor, Mac Lennan .e tfan-
tos outros, que semelhante concepeiio, longe de
estar de harmonia com os innumeros dados que
a observacio tem fornecido, nfio péde ser admit-
tida, sinfio como a férmula de uma evolugio ja
bastante adiantada d'essa interessante instituiciio
social.

A organisaciio patriarchal jA representa um
agrupaménto, mais ou menos consistente e mais
.ou menos complexo, que serve para caracterisar
a familia, como ella se apresenta na historia, mas
que de mode algam péde se® admittida como o
typo primitivo_do agrupamento familial. Como
justamente pondega Herbert Spencor, & de todo
impossivel, sinfio um ‘gfande absurdo, conceber-se
um typo qhalguer de organisagio domestica mals
ou menos bem definida, independentemente de
uma organisaglio pblitica correspondente. Admit-
tir-se, conseguintemente, a organisagfio patriar-
chal como o typo caracteristico do agrupamento
familial primitivo, seria o mesmo que- affirmar-
se claramente a existencia de uma, organisacio
domestica definida, anterior 4 uma organisacfio
social qualquer.

Isto resulta sem duvida de querer-se ainda hoje
interpretar a familia primitiva unicamente pelos

Lt
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sentimentos, pelasidéas e pelos affectos, que actual-
mente constituem os principaes caracteristicos d'essa
importante instituiclio social, quando & certo, entre-
tanto, que, em sua phase primordial, ella nfo
passava de um simples resultado da forca e dos
mais grosseiros instinctos de nossa animalidade.
Assim como o instineto nutritive era o unico
estimulo que levava o homem a luetar pela posse
dos alimentos, assim tambem era pela energ-m
espontanea do- instineto sexnal que ‘elle se deci--
dia f luctar pela posse da mulher. E' bem de
ver-se, portanto, que nflo siio os sentimentos e os
affectos de hoje, seniio os instinctos grosseiros
de nossa animalidade, que devemos ir procurar
nas relacies sexupes primitivns.‘\mtre o homem
e a mulher; e sendo assim, ¢ eyidente que o
typo patriarchal ndo péde ser considerado como a

organisagfio primitiva do agrupgmanto familial.

4

O que a observa¢io nos mostra e o que nos
attestam os mais escrupulosos @ investigadores é
que primitivamente. nada havia propriamente gue
se podesse comsiderar como uma verdadeira orga-
nisaciio familial. O caracteristico dominante das
relaces sexuaes era a promiscuidade. Nfo havia
marido, nem mulher. Todas as mulheres de uma

tribu pertenciam indistinctamente a todos os ho-

. mens. As relagoes entre os individuos dos dous
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.Sex0s eram passageiras, momentaneas e por isso
mesmo fraquissimas. © O instineto sexual ainda

niio se subordinava & disciplina alguma : mani= *

festava-se em toda a for¢n de sud espontaneidade
animal. '

" Pouco 4 pouco, porém, comeca essa mesma

promiscuidade a ser mitignda pela forea natural
das ecircometancias. As luctas eonstantes entre
as “differentes tribus visinhas foram incontesta-
velmente um dos mais energicos elementos d'essa
grande e salutar modificacio. Os guerreiros mais
valentes, os mais intrepidos e que mais se dis-
tinguiam nos combates, deviam necessariamente
inspirar [nais r'eagei'ho flos seus companheiros e
por isso mesmo fobmar, com o tempo, uma clas-

se distineta nof}_sseio da tribu. Os chefes, princi-

palmente, deviam exercer uma autoridade superior
4 de todos ‘os oufros’ e, conseguintemente. nada
mais natural do (ue possuirem ignalmente cer-
tos e determinados privilegios. Foi sem duvida

por essa férma que comecou a prom:scu:dade a:t

modi ﬂcar-sa.

O regimen da exogamia, que, na autorisada
opiniib de Lubboek. foi uma consequencia natu-
ral ¢ espontanea da longa pratica. do casamento
por captura, cujas ceremonias ainda se conser=
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vam no rapto simulado, em muitas tribus selva-
gens e talvez mesmo, como pensa Teixeira Bas-
tos, no costume actual de passarem os mnoivos
a lua de mel distantes das familias; ¢ considerado
por Spencer como um resultado immediato do
estado belligerante das differentes tribus visinhas.
Em guerra constanfe umas com as outras, ern muito
natural que os guerreiros mais audaciosbs, e
principalmente os chefes, se apoderassem das mu-
lheres das tribus vencidas, como verdadeiros des-
pojos, e que, n'esse sentido, tratassem de cfercar-sé
de certos privilegios no seio mesmo de suas fribus
F- particulares. Era uma excepgio  que, i favor
. d’elles, se abrin ao regimen da promiscuidade e

I' que pela forea da imitagio, nfio sémente se
b transformaya em costume, cowko tambem vinha
£ a constituir uma grande modificicio 4 phase
primitiva. o

b : .

r..

=8 Em vez da promiscuiande geral ou da com-
; munidade de todas as mulheres da tribu, appa-
f receu pouco 4 pouco wina cerfa limitagio a esse
G regimen, & principio como um privilegio feito
?‘_ Y especinlmente aos chefes, depois communicado
4 igualmente aos guerreiros mais fortes e final-
mente estendido a todos. D'essa férma, a exoga-
mia, o o casamento fora da tribu, deu origem,
por via de modifiengio, & endogamia, ou casa-
‘mento dentro da tribu.

e B
~
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Em ambos os casps, porém, a promiseunida-
de ficou immensamente mitigada. Como observa
Lubboek, «é evidente que, mesmo na epocha da
communidade das mulheres, um guerreiro que
apresava uma mulher em qualquer expedigfo,
devia reclamal-a 8§ para si e, si era possivel,
infringir o costume exisfente.» A primeira trans-
formacdo da promiscnidade primitiva foi operada
indubitavelmente ( gegundo observa Le-Bom ) «pela
restriccio po Direito de todos 'os membros da
tribn, em proveito de um mnumero limitado de
individuos. Déi-se o nome de polyandria a esta
forma particular do casamento, na qual a mulher
é unida a nm pequeno numero de hecmens. Ella
existe ainda em: muitas tribus da India e da
Africa, no Thibeto, em GCeyldo, etel; mas os in-
dividuos aos guaes a mesma mulher pertence’
sfo geralmente irmios ouw paréntes.»

-

A segunda  modificncio que Sse operon no
mesmo. regimen. primitivo da promiscuidade foi
pela polygamia. Na opiniig de Teixeira Bastos,
« muitas sf0 as cnusas que  concorreram  para o
_desenvolvimento da polygargid, principalmente as
relactes entre marido e L,I'r‘l"er onde nio appa-
recia o menor vtv‘fumhre de” 4ﬁecto cou_]ugnl €0
clima ; em todas ns regides tropacaes a mulher
fiea nubil muito cddo, e tambem muito cédo co-
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meca a decair, emquanto o homem conserva por
largo tempo todo o seu vigor. Assim nfo pode-
mos admirar-nos, como diz Lubbock, «que todo
o homem, que o pdde fazer, tome um certo nu-
mero de favoritas, ainda ' mesmo quando a pri=
meira mulher figne sendo, niio s6 o chefe no-
minal da casa, mas tabem a confidente e conse-
lheira do marido.» W@
A

Assim, pois, tantoa polyandria, como a poly-
gamia sio limitacdes que, pouco & pouco, mas
natural e espontaneamente, se operaram e Se es-
tabeleceram ao regimen primitivo da promiseuni-
dade.” A primeirs pelo lado dos homens e a se-
gunda pelo lado das mulheres, mas ambas pro-
movidas e realisadas, senio directa, pelo menos
indirectamente pela guerra. Eis porque achamos ;
de todo‘o ponto aceitavel o modo de pensar de
Spencer, quando colloca, t':_mtg*'a pdlyandria, como
a polygamia, como organisacies domesticas im-
mediatamente correspondentes ao typo particula
e igualmente priinifi_go das organisacfes sociaes
militantes. Crar. : : y

S6 mais tarde foi gque surgio o regimen es-
pecial da monog.:mi'a, gque tanto se tem desen-
volvido e generalisado entre os povos civilisados,
e que adquire cada vez mais, no occidente eurg-
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peu, energia e consistencia, Era preciso certa-
mente que os instinefos sexuaes se achassem de
alguma férma disciplinados pelos costumes intro-
duzidos pela polyandria e pela polygamia, para
que apparecesse posteriormente, quando esses regi-
mens ji se achassem por sua vez immensamente
modificados,  a "férma particular do casamento mo-
nogamico, que corraspnnde directamente ao fypo

superior das organisagbés socines pacificase in-
dustriaes. ' :

Tal é o esbogco da evolugiio da familia, eujas
phases principaes se resumem na promiscuidade,
na polyandria, na polygamia e na monogamia.
Cumpre-nos, agora, estudar as relactes de pa-
. rentesco, de accordo com cada uma d'essas pha-
' ses, para 86 depois tirarmos as . deducgdes que
| pretendemos.

IT

“Quasisempre se faz do casamento a mesma
idéa que se faz da familia ; isto 6, julga-se que
. esssa instituigiio nfo foi o producto de uma lon-
ga elaboracio dos costumes, mas que existio
sempre c¢omo ceremonia indispensavel para a

N
»
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unido de individuos de sexos differentes. Entre-
tanto assim niio acontece. Como observa Lub-
bock, «o casamento, as' relacdes de parentesco
de um filho com seu pai e sua mai, nos pare-
cem tio naturaes, tdio evidentss, que sentimo-nos
todos disposfos 'a consideral-os ‘como fazendo
parte .da essencia mesma da raga humana, quan-
do, entretanto, a verdade estd longe de ser assim.
0s selvagens niio conhecem a instituigio db casa-
mento; o amor é-lhes intsiramente desconhecido <
e o casamento, ou antes, a copula, nio & dé
férma alguma um resultado do affecto.»

Com effeito, as ceremonias particulares que
costumam preceder ao -casamento ndo existem em
todas as tribus selvagens, cujos costumes tém
sido analysados pelos viajantes modernos. Ha
tribus em que o casamento se effectua por um
simples consentimento de.ambas as _partes e que
dura apenas. por tanto tempo quanto dura um
tal accordo. I justamente o que se di, por
exemplo, com ‘os guaycuris do Paraguay, que,
desde que 'se decidem ou se resolvem, se sepa-
ram sem mais outra ceremonia. Ora, parece-nos
qué semelhantes relacdes, longe de poderem ser
classificadas na ordem d’aguellas que constituem
o casamento, nio passam de meros ajuntamentos
temporarios, provocados unicamente pela energia
dos instinctes sexuues. :
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O casamento € uma instifnicio que sé se
forma depois de uma certa modificacio nas con-
dices existencines 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, niic podem merecer o nome de casa-
mento as ligacies que entdo se operam espon-
taneameénte entre ambos os Sex0s.. Sem duvida
que ja se encontram ahi os germens de seme-
lThante instituiciio, n’essa tendencia natural que
leva o homem 4 procura da mulher; mas nfo é
seniio muito mais tarde que apparece realmente
0 casamento.

O parentesco tambem depende directamente
das condictes do estado social. O modo por
que  hoje o consideramos estdi muito longe de
corresponder 4 idéa que d'elle formavam e que
ainda formam muitas tribus selvagens existen~
tes. Assim como os affectos e sentimentos que
actualmente determinam a natureza das relacoes
entre marido e mulher n3o se encontram mnas
phases primitivas da evoluciio lmmu'nﬁ, assim
tambem, entre as relacdes de pai e filho, os ca-
racteristicos que as distinguiam oufr'ora nio siio
0s mesmos que hoje conhecemos. O parentesco
primeiro se estabelece 'em relacio & tribu, depois
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em relacio 4 mulher com exclusio do homem,
mais tarde em relacio ao homem com exclusdio
da mulher; e finalmente em relacio a ambos ao
mesmo tempo.

Na phase primitiva da promiscuidade, em gue
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 relaciio 4
propria tribu. O mesmo regimen da commu-
nh#io constituia por si s6 nm obstaculo insupe-
ravel 4 determinacio da paternidade das crian-
cas ; e si a maternidade se revelava 4 principio
por signaes inequivocos, -todavia desapparecia
ignalmente depois, uma vez que os filhos sd
eram cuidados pelas mais emqguanto os seus au-
xilios eram absolntamente indispensaveis 4 sua
subsistencia, ficando desde logo absorvidos intei-
ramente pela tribu. :

A’ medida, comtudo, que pela forcn natural
das circumstancias se estabelecem a polyandria e
a polygamia, como limitacdes necessarins ao re-
gimen primitivo da promiscuidade, opera-se pa-
rallelamente no parentesco uma modificacio equi-
valente. Emquanto floresce a polyandria, conti-
naa 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 sna irmd,
porque, segundo refere Smith, elle estd certo de
que seu sobrinho ¢ sew parente. Battel men-
ciona que a cidade de Loango é governada por
quatro chefes, filhos das irmiis do rei; porgue
os filhos do rei nunca ge ftornam reis.»

Caryer (citado por Lubbock) diz que entre
os indios da bahia de Hudson «os filhos, usam
gempre do nome de sun mii; si uma mulher se
casa diversas vezes e tem filhos de cada casa-
mento, todos usam sémente o nome da mfii. A
exp]iéagﬁo que elles dio d'este costume é que,
si os filhos devem sua alma & seu pai, a parte
invisivel de sna essencia, devem 4 sua mii seu
corpo ou a parte apparente.» :

Muitas outras tribus selvagens scguérﬁ 0 mes-

mo costume. Cuompre, além. disso, observar que
o parentesco pela linba feminina existio mesmo
entre os Gregos, até o tempo de Cedrops. 'E 0s
' Germanos tambem o adoptavam, pois ' que, entre
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- ) .
elles, os tios maternos considerayam como os
mais sagrados os lacos de parentesco que os
uniam fos seus sobrinhos.

aTemos, pois, (accrescenta Lubbock) provas
evidentes d'este segundo estado que atravesson a
sociednde, no qual o filho é parente da mii e
nfio do pai; em que ‘0 herdeiro de am homem &
seu sobrinho pelo lado materno e nfio seu proprio
filho gue, em certos ecasos nem ao menos tem
com elle parentesco algum, Mas quando o ca-
samento fol mais respeitado, quando as affeicUes
de familin tornaram-se mais fortes, é facil de
comprehender-se que o costume, que fazia passar
0s bens de um homem aos filhos de sua irmad,
tornou-se pouco aceitavel, tanto para o pai que
desejava naturglmente deixar seus bens a seus
filhos, como para os proprios filhos.» ;

As prohibicoes estabelecidas ao casamento
pela pratica da exogamia ou o casamento féra da
tribu, que se tornou fao geral entre os selva-
gens, co_zﬁprehendam-se facilmente, desde que se
tenha em vista a evolugiio: natural do parentes-
co. Como observa Mac Lennan «o wuso prolon-
gado da .exogamia devia produzir um preconceits-
entre as  tribus que adoptavam este costume,
quasi tdo forte como um principio 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 sna tribu.» Foi d'ahi que nascen o cos-
tume de nem um homem se casar com mulher
do mesmo nome ou pertencente i mesma familia,
como acontece, por exemplo, com o0s indios da
Gtuyana.

Com as modificacdes successivas do proprio
regimen da polyandria, modificam-sa iguslmahte
as relacOes de parentesco e passa-se insensivel-
mente da linha feminina para a linha masculina.
Entre os Todas, por exemple, quando um ho-
mem se casa, sua mulher torna-se mulher de
todos os seus irm@os e estes, por sua vez, tor-
nam-se maridos de todas as irmfs de suas mu-
Iheres. - N'este caso j4 se destacam perfeitamente
tanto a maternidade como 2 paternidade. Onde
se opera, porém, definitivamente a evolugio do
parentesco, da linha feminina para a masculina,
é no regimen da polygamia.

* Depois que se accentua melhor a vida pas-
toril on a vida agrieola, é que apparece a ne-
cessidade da nova instituicio da eseravidio.
E’ muito natural, entdio, que as mulheres sejam
de preferencia conservadas como propriedade dos
vencedores, mnas guerras empenhadas entre as

i e |
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differentes tribus vizinhas, principalmente para
serem empregadas nos trabalhos da nascente in-
dustria pastoril e agricola. Os chefes, sobretn-
do, hiio 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 conhecida a maternidade, mas de modo
indeterminado, é muito natural que o parentesco
pelo lado paterno venha a substituir o paren-
tesco pela -linha feminina.

Em Roma, a familia comprehendia, nio so-
mente a mulher ¢ os filhos, como até mesmo os
clientes e os escravos. A base da familia era a
patria potestas, que era um verdadeiro dominio
sobre cousas e pessoas. O filho fazia parte da
familin porque era escravo. O pai podia ven-
del-o, se quizesse, e tinha mesmo sobre o filho
direito de vida e de morte. Desde que o filho
se emancipava, safa da familia e nem ao menos
podia herdar, A mulher, logo que se casava
incidia _mo poder do marido, fn manu mariti, e
fieava in loco filice, era considerada como o fim
da familia. Os filhos ndio eram parentes de sua
mili, mas sim de seu pai. A agnagdo, ou o pa=
rentesco pela linha paterna, era preponderante
nos primeiros tempos de Roma e s6 depois foi
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gue appareceu, pouco @ pouco, a cognagio, ou o
parentesco pelos lacos de sangue.

Daqui se verifica que, mesmo no regimen da
monogamia, o que primeiro prevalecen foi o pa=-
.rentesco pela linha masculina, iniciado, como ji
vimos, na ultima phase da polygamia. Maijs tar=
de, porém, estabelecen-se a conciliaciio e 0 pa-
rentesco se firmou, niio sémente pela linha femi-
" nina, como tambem pela linha mascnlina. E' o
_systema que presentemente vigora e que consti-
'tue, por isso mesmo, a ultima [phase na evolu-
¢fio gradual do parentesco.

Podemos, pois, concluir eom Lubboek que
«na antiguidade os filhos nib eram igualmente
parentes de sen pai e de sua mii e que o pro-
gresso natural das idéas foli o seguinte : — 4 prin-

_.cipio, a crianca era parente de sua tribu em
" geral ; em segundo logar, parente de sua mii e
niio_ de sgu pai; em terceiro logar, parente de
sen’ pai e nio de sua mii; 8 ﬁnnlmen_te,_'mas-
sémente muito tempo depois, parente tanto de
seu pai como de sua mii.»

s
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Determinadas assim, posto que muito per-
'functoriamenfé, as phases principaes do desenvol-
vimento da familia, em geral, e esbocada igual-
mente a evoluciio 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 agui franca-
mente temos sﬁstantado, eﬁ:t relagiio 4 moderng
concepeio do- Direito.  Dissemos qﬁ'ﬂ o Direito é
uma nocio complexa, qhe apparece pouco f
pouco, & medida que a evoluciio social caminha;
que 'é um producto cultural da humanidade ;
que @ um systema de equilibrio das forcas indi-

viduaes, que s6 apparece depois que tem surgi-

do a cidade, conjunctamente com 'o Estade, ‘de

_qiw constitue uma funegfio especial. _Pois bem.
‘Niio sémente o estudo que fizemos da institui-
“¢io da familia, como tambem a analyse q'_uc nin-
. da vamos fazer de outras instituicdes sociaes nio

menos importantes, sfio wma comprovacio plena
e irrecusavel. de todas aquellas nossas affirma-
cdes. . s v
' : 14
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A familia, ecomo ji vimos, é um organismo
particular, uma instituicio independente, que ap-
parece pouco i pouco no seio do organismo so-
cial, 4 medida que o processo de differenciagio
se accentia e que evolue naturalmente, espon-
taneamente, em consequencia das modifieagdes que
gradualmente se operam nas condigdes existen-
ciaes dos differentes agrupamentos humanos. A’
principio sem férma especialmente deferminada,
sem caracteristico algum particular que a distin-
ga, completamente amorpha, absorvida inteira-
mente na aggregacio pouco coherente e provi-
soria da tribu, essa instituicio apenas se evi-
dencia, em seus primeiros vislumbres de orga-
nisacio, n'aquelle estado de promiscuidade de
ambos o0s sexos, em que as relacies particulares
do par conjugal mal se definem e que foi, por
isso mesmo, colloeado por nds, como o primei-
ro termo da longa série evolutiva d’essa mesma
instituicio. Nao ha alli cousa alguma a que se
possa propriamente denominar de familia; ha
apenas um organismo incipiente, um organismo
em embryilo, ainda sem typo definido e sem for-
ma especial. '

Dizer-se que n’esta phase ainda nfio se en-
contram os mais ligeiros vislumbres da complexa
no¢do do Direito, parece-nos uma verdadeira su-
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perfluidade. A mentalidade humana nem siquer
tem ainda o desenvolvimento preciso para per-
ceber, mesmo instinctivamente, o apparecimento
espontaneo desse movo organismo socia!, que en-
tio entra em via de formaclio 8 que mais tarde
vem a constituir-se uma das mais importantes
instituicoes estaticas das sociedades = humanas.
Os mais grosseiros instinctos de nossa animali-
dade encontram na forca e na, violencia a mais
ampla e completa satisfaciio. &ada de disciplina
das forgas individuaes, nada de equilibrio das
vontades.

Os chamados direitos de familia, que se di-"
zem absolutos e universags, por isso que sfo
fundados na propria natureza humana, coneebida
directamente pela raziio, taes como o patrio po-
der, por exemplo, nem ao menos alli se mani-
festam por algum trago caracteristico, pelo qual
possam. ser presentidos. N’aquelia phase ndo ha
nem marido, nem mulher, nem pai,” nem filho.
Ha unicamente a tribu, mal organisada e sem
coherencin, & qual pertencem, tanto as mulheres
©omo as criangas. Encontram-se incontestavelmente
lagos ou vinculos de certa forca que prendem os
~individuos 4 tribu, mas nio ha eshoco algum de
uma regulamentacio qualquer das relagbes entre
os individuos de sexos differentes: E’ mesmo
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féra de duvida que j& se notam certos costumes,
certos habitos, que sﬁoke‘guidos com algum es-
erapulo; mas niio ha signal algum por ‘emquan-
to, quer de uma  systematisagio moral, quer de
uma systematisaciio juridica d’esses costumes.

Mais tarde ainda, com a acciio lenta e pro-
longada do meio, o embryfio se modifica, assume
uma forma muis. definida, e comegam a appare-
cer os primeiros tracos de differenciacfio’ entre o
agrupamento pouco coherente da tribn e a inci-
piente organisacao domestica. I’ a phase em
que o rtegimen primitivo da f)ramiscuidﬁd'a soffrc
~uma grande limitacfio, quer pela pratica da po-
lyandria, qqgr pelo usox postermrmente introdu-
zido da polygamia. Di-se entlio L}m pringipio de
desintegracio da tribu, ao mesmo tempo (ne se
opera. uma integraciio correspondente, por meio

do organismo particular da familia, que se torna .

mais evidente. Ainda aqui, porém, si bem gue
apparecam novos costumes e que as relagbes se-

xuaes se modifiquem, fornando-se mais definidas

e mais descriminadas, nfio se encontra o minimo
vestigio do Direito. O parentesco se estabelece,
primeiro pelo lado materno e depois pelo lado
paterno, mas sem os caracteristicos que,lhe di-
zem pertencer os defensores do chamado Direito
Natural. Ha uma grande modificagio nas rela-
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¢Oes particulares entre ambos os sexos; mas o
par conjugal ainda nfio existe.

Contintia, porém, o processo gradual da infe-
graeio, tio fa_lizm‘{fiita‘ iniciado na phase anterior
e ji agora accelerado i_qg,mens_amente pela -forca
natural das ecircumstancias, e pela accio cada
vez_mais complexa-e efficaz do mefn. O embrydo,
jA entiio bastante modificado, passa® por- uma nova
transformaciio ; a differenciagiio entre & organisa-
eio domestica e o agrupamento proviso'rio da

tribu  afcentua~Se ainda ‘mais; apparece final=

inente o regimen monogamico; o par conjugal se
define claramente ;. férma-se pouco 4 pouco a
gens, organisa-se a e:tg-r'a, apparece a cidade e
com ella surge o Estado. S6 entdio 6 que se ma=
nifelita o Direito. ‘As relagdes sexuaes se regu-
larisam, o patrio poder se institue e a familia se
destaca ‘como wum organismo particular, como
uma verdadeira ihstituiqﬁd gocial, fundada na
polestas, no dominio absoluto e illimitado do
pater familias, do echefe, cuja autoridade se es-
tende 4 mulher, aos filhos, aos clientes e aos

/BSCLavos.

Pela analyse da evolugiio da familia, portanto,
se verifica plenamente a opiniiio de Lubbock de
que o0s selvagens ndo possuem & minima nocdo
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do Direito., Da mesma férma, se observa que o
modo de pensar de Spencer, fazendo a organisa-
ciio domestica definida dependente da organisacio
politica, é profundamente verdadeiro e conforme
com a evolugiio natural da familia. Todas as re-
gras juridicas, a que se costuma valgarmente de-
nominar de direitos de familia, s6 se estabelecem
e se definem, como theorisacies systematicas de
costumes longo tempo respeitados e  praticados,
depois que apparece a cidade e que.se orzanisa
o /Estado. Tal é o unico methedo a seguir-se,
na justa interpretacio do Direito, qualquer que
sejo a soa férma especial de manifestaciio.’

<

- IV

Ontra coﬁSEquoncia que se deduz immediata-
mente da evolucio natural da familia, com rela=
qﬁo.iio Direito, é a que se depreliende da clas-
sificacio feita por Spencer, ecollocando, tanto a
polyandria, como a polygamia, na qualidade de
organisacoes domesticas inecipientes, directamente
correspondentes d4s organisactes sociaes militantes,
e fazendo do regimen '‘monogamico o unico typo
de organisacio domestica perfeitamente adaptade
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ao systema superior das organisagles sociaes pa-
cificas e industrines. Hste modo de ver do emi-
nente pensador inglez é de fecundissima applica-
¢io no terreno proprio do Direito.

Segundo as doutrinas hoje correntes da phi-
losophia positiva, a mnossa actividade pratica,
assim como a nossa actividade especulativa, ma-
nifestn-se sempre de accordo com a lei geral da
evoluciio historica. Assim como as mnossas con-
cepcdes quaesguer sfio, primeiro theologicas, de-
pois. metaphysieas e, finnlmente, positivas; assim
tambem & nossa actividade &, primeiro offensi=
va, depois defensiva e, finnlmente, pacifica e in-
dustrial, Tsta lei, cujn verifi&; 39 nos 6 forne=
cida plenamente pela ol}ser\'ng:‘m.lliﬂtoricn, é hoje
aceita, em toda a sua extensiio, pela maioria
dos esp'iritcs, meis  on menos emancipados de
toda a sorfe de preconceitos, ou sejam theologi-
cos, ou sejam metaphysicos.

Por ella se verifica que o regimen militar,
ou sejn na sua forma offensiva, ou seja na. sua
férma defensiva, tende por toda a parte a ser
substituido pelo regimen pacifico da industria,
energicamente auxilinda o promovida pela sdi:gn-

eia. Foi assim que se extingnio a civilisacio

romana, caracterisada pela sna politica de con-
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quista e de encorporagiio militar, e que se extin-
guio igualmente o regimen feudal, earacterisado
pela grande dispersiio das forgas sociaes e pela
attitude defensiva dos pequenos estados. Foi
ainda assim que appareceram as grandéa nacio-
nalidades da idade-média e que, com os admi- .
raveis progressos da sciencia e da industria, se
‘inangurou uma nova era de paz e de concordia
a08 povos civilisados do occidente europeu.

I’ verdade que ainda heje acha-se a vida
social de algnma férma perfurbada pela influen-
cia perniciosa dos grandeé. exercitos permanen-
tes, caracteristicos predominantes das monarchias
actuaes ; mas o que se niio pode de maneira al-
guma por em duvida 6 que caminhamos & passos
largos e seguros’ para um regimen franco de
paz, de tranguilidade, de concordia, de progresso
scientifico e industrial. B’ essa, ao menos, a
tendencia mais natural que parecem indiear os
acontecimentos ds actuaes organisacdes sociaes.

. . :

Conseguintemaute, si é exacto, como pensa
Spencer @ como o comprova. a observacio histo-
rica, que o typo da: organisacio domestica, que
corresponde directamente -ao regimen social da
paz e da industria, é a monogamia, € evidente
que essa serd igualmente, 4 despeito de todos os
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¢ obstaculos e de todas ag tentativas anarchicasem

confrario,” a organisacio da familin que ha de
prevalecer no futuro, evoluindo e aperfeicoando-se
cada vez mais, na mesma propor¢io em que se
for gradualmente aceentuando o type definitivo
das organisacdes 'sociaes pacificas e industriaes.

’ Eis ahi como o estudo’'e o conhecimento
.completo das instituigdes sociaes, desde as mais
insificantes até as mais, complicadas, tornam-se
para o legislador de uma necessidade imprescin-
divel, sinio um verdadeiro dever. Uma vez eco-
nhecidas e perfeitamente determinadas as phases

naturaes e espontanesns d'essas instituigdes, nada

mais resta ao Estado, como orgio legitimo do

Direito, seniio regulamental-as, de tal forma, que

a sua evolugiio nfio se .interrompa e que cheguem

naturalmente 4 ‘sua ‘verdadeira destinacio. S6

assim ' serd possivel equilibrar as forcas indivi-

duaes com a'forga geral da cucparagﬁb social e

promover-se o bem estar de cada um, de perfeita

harmonia com o bem estar geral. . Serd essa,

‘talvez, a phase positiva do Direito.
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Da analyse que fizemos do processo evoluti-
vo da familia resulta igualmente, para nds, a
possibilidade de uma apréciacio mais justa e mais
completa d’esta importante instituicio social,
quer sob o ponto de vista especialmente moral,
quer sob o aspecto politico em particular. 86
assim pudércmos apprehender devidamente a ver-
dadeira indole da organisacio domesticn e mos-
trar, em toda a sud nudez, os erros e .as extra-
vagantes aberracoes de toda a sorte, ({ue pre=
sentemente ainda tem curso forendo na opinidio,
relativos 4 natureza caracteristica da femilia.

Como justamente observa Spencer, tres sio
os interesses prineipaes, que se encontram em
jogo constantemente, no seio da orgnnisﬁqﬁo do-
mestica : ‘o interesse da espeeie, o interesse dos
pris e o interesse dos filhos. Ha uma perfeita
gradacfio n’estas tres ordens de interesses. A sua
‘importancia cresce n'uma progressio natural, se-
gundo a lei de sna maior complexidade e de
sua menor generalidade, ¢ accentiia-se cada vez
mais; na mesma proporgﬁo em - que: se desenvol-
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ve e se aperfeicda sucee *Sivamente o fypo par-
tienlar do organismo- familial. Por elles se evi-
dencia melhor a série de modificagdes indefini-
das, que se realizam constantemente no dominio
proprin das relagdes domesticas e que marcam a
elevacio gradual da familia, no ponto de vista
da evolucido moral d'essa interessante institnicdo
soeial. -

No regimen primitivo da promiscuidade, é visto
que o interesse predominante & o da especie.
As relacdes sexuaes uilp . tdm, entfio, outro fim
que ni@o seja o da conservacio da especie, pro-
movendo e solicitando tio sémente o. desenvolvi-
mento da populacio. Interesse importante, nao
ha duvida, mas até certo ponto grosseiro e se=-,
cundario; pela sua indole extremamente egoista.
E’ por isso justamente ‘que, durante essa phase
da evoluefio da familia, niio sfo os sentjmentos e
os affectos mais purcs de nossa natureza, sindo
0s mais grosseiros instinctos de mnossa animali-
dade, , que preponderam mnas relagdes sexunes.
Os vineulos domestices manifestam-se caracteri=-

. sados por uma tnl frouxidio, que aos ajunta-

mentos prssageiros de ambos os sexos niio pode-
mos nem a0 menos denominar, de ecasamentos,
se quizermns dar ‘a este termo a sua verdadeira
e geral signifieaciio. '
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Pouco 4 pouco, porém, comeca o interesse du
especie, ja mais garantido pela forga das circum-
stancias, a ser substituido pelo interesse dos pais
e a passar, consegnintemente, para .um plano in-
ferior, O parentesco se estabelece, quer pelo lado
da maternidade, quer pelo lado da paternidade,
e os vinculos domesticos se tornam mais ener-
gicos e, ao mesmo tempo, mais perfeitos, mais
elevados, mais puros. As relacdgs sexunes j4 niao
se manifestam mais simplesmente entre indivi-
duos indifferentes, que s6 procuram a satisfacao
de um instineto animal imperioso e energico,
“mas entre marido e mulher. As ligacoes dos
individuos de ambos os sexos, em vez de pas-
‘sageiras e momentaneas como antes, tornam-se
mais duradouras, mais estaveis, mais permanen-
tes. Os affectos e sentimentos altruistas se des-
pertam, desenvolvem-se, adquirem mesmo grande
energia, e a organisacio domestica se ftorna mais
definida, gracas ao intercsse predominante dos
pais.

Mais tarde ainda, como desenvolvimento pro-
gressivo do parentesco e com as imodificacdes
lentamente operadas nas condicies existenciaes
dos agrupamentos humanos, surgem ao lado dos
lacos da agnagiio os vinculos da cognaciio, “firma-
se o parentesco, tanto pela linha masculina,
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como pela linha feminina, e accentiia-se cada vez
mais o interesse dos filhos, passando o interes-
se dos pais para um plano igualmente inferior,
precisamente como acontecera antes com o inte-
resse da especie, em relacio dquelle. A familia
adquire entfo muito maijor consistencia e esfa-
bilidade, nao sdémente porque as relacoes domes-
ticas sa estreitam muito mais, gracas 4'energia
proporcional com que sobre ellas acfnam 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 simples par

conjugal, adquire mais smplitude, mais largneza,
e comprehende em seu seio, unidos todos pelos
lagos da affeiciio, da veneraciio, da bondade e do
amor, os pais, os filhos e os parentes.

Por aqui se verifica que a destinacio moral
da familia consiste principalmente no aperfeicoa-
mento constante, de nossos instinetos mais eleva-
dos, de modo a tornar cada vez mais energicos e
mais intensos os nossos sentimentos aliruistas, e
a diminuir parallelamente a energia de nossos
sentimentos - egoistas. A unifo conjugal tende
constantemente o purificar=se e a sar deferminada,
ndio por caleulos interesseiros, mas pelos impul-
sos espontaneos da sympathia e do amor. Isto,
porém, mnio quer dizer que o interesse da espe-
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cie desapparece inteiramente. Como observa
Augusto Comte «ainda que a familia possa ple-
namente desenvolver sua principal efficacia social,
quando ella se reduz ao par fundamental, é cer-
to, entretanto, que a procreagho, além de sua
propria importancia, augmenta a0 mesmo tempo
sua consistercia e actividade. Um fim commum,
igualmente querido de ambos os esposos, forta-
lece entio sua ternura mutua e tende constan-
temente a prevenir ou a moderar os conflictos
resultantes de uma insufficiente conformidade de
~ opinides ou mesmo de temperamentos.»

Resulta evidentemente de semelhante apre-
ciagio que o divoreio, tal como é hoje frequen-
temente aclamado por eerta classe de chamados
livres pensadores, nfio passa de uma extrava-
| gante aberragiio revolucionaria, s6. propria da
extrema anarchia intellectual e moral, em que
até o presente se acha mergulhada a maioria dos
espiritos. Desconhecendo inteiramente a verda=-
deira destinagiio social da familia e bem "assim
¢ a indole caracteristica das . relagdes domesticas,
proclamam abertamente a necessidade urgente do
| divoreio, como meio de regeneraciio moral dos
costumes, -quando ¢é evidente, entretanto, gque,
em vez da correccio desejada, 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 mode
por que as relacdes domesticas vido pouco 4
pouco se aperfeicoando, eliminando cada vez mais
0 egoismo instinectivo de nossa personalidade e
fazendo constantemente prevalecer, em  nossa
conducta, a acciio benefica de nossos sentimen=
tos altruistas, para se wverifiear que a organisa
c¢iio definitiva da familia, com o aperfeicoamento
inevitavel do regimen monogamico, tende neces-
sariamente a fazer preponderar no casamento,
cada vez com mais energia e efficacia, uniea-
mente as mais puras e nebres affeicdes que dis-
tinguem a nossa natureza moral; d’'onde pode-
mos rasoavelmente concluir que esses conflictos
ainda hoje possiveis, resultantes de nma insuffi-
ciente conformidade de opinides ou. mesmo de
temperamentos, como apropriadamente se exprime
Augusto Comte, tendem forcosamente a desappa-
recer de uma vez ou pelo menos a tornarem-se
extremamente raros e isolados, pelas mutuas
reaccdes cerebraes, que a propria vida conjugal
facilita, e cuja ultima consequencia nfo pdde ser
outra senfio a inteira preponderancia do amor
no desenvolvimento da vida domestica.

< Sentimentos elevados que acompanham a
unifio dos sexos (observa Spencer) sentimentos
desconbecidos aos homens primitivos e ‘menos
desenvolvidos mnos primeiros tempos da historia
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européa do que hoje, se desenvolverio provavel-
mente mais, & medida que o declinio .do regi-
men militar e o progresso do regimen indus=-
trial favorecerem o desenvelvimento do altruismo ;
pois, a sympathia, que ¢é a raiz do altruismo,
representa o papel prineipal n'esses sentimentos.
De mais, 4 medida que o altruismo se estender,
as dissengoes domesticas diminuirgo. Da mesma
férma, guanto mais se fortalecer o lago moral,
tanto mais diminuirdo as jfor¢as que tendem a
destruil-p, de sorte que as mudangas que podem
facilitar o divorcio em certas condicdes sio mu-
dancas que tornario essas condicies cada vez
mais raras.»

Mesmo debaixo do ponto de vista politico,
niio podemos deixar de considerar o divorcio

como uma medida extremamente perigosn, pelas

funestas consequencias que ¢ capaz de produzir.
A familia, como se sabe, 6 um dos mais pode-
rosos elementos estaticos das organisacoes poli-

ticas; ella é a verdadeira unidade social. nfra-
quecer uma tal instituicfo, apressar a sua disso-

lucfio, é e_'videnfements promover a completa des-
aggregacio do corpo social. K o divoreio, em
nossa ppinifio, nfo ¢ senfio um perigoso elemento
de dissolugso, introduzido no crganismo parficu-
lar da familia.

Lot e
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- Nfio 6 certamente por meio do divorcio que
se hiio de evitar on mesmo diminuir o0s con-
flictos resultantes de uma insofficiente confor-
midade de opinifes, que ainda de algum mode
pertnrham a paz necessaria 4 vida conjugal ;
essed conflictos nascem de outras causas, de ou- .
tros elementos, fue precisam de ser eliminados,
mag nio por esse meio, que & justamente 0 mais
defeituoso e o mais improprio. O que é preeciso
é fazer com que a preferencia de ambos os sexaé,
em vez de se deferminar por motivos interessei-
ros ou egoistas, seja unicamente inspirada ‘pelos
impulsos naturses 0 éspo’ntnnoos do coragiio. Em
umsa palavra, o que é necessario, o que 6 ur-
gente, é eliminar das legislacdes actuaes todas as
disposicoes que diffienltam ou que de alguma
forma embaracam a llivre aeccio do: processp es-
pontaneo da selecgio sexual. S6 assimi uiminui-
rdo as dissencoes domesticas, e se tornardo  ra-
rissimas as muddnqas que facilitam o divorcio,
porque s6 assim se' fortalederd cada vez mais o
lago moral, diminuindo-se progressivamente as

forcas que tendem a destruil-o.

2

Ha um outro preconceito, niio menos revolu=
‘cionario do que o precedente, e que precisa de
ser ‘energicamente combatido, como mais um ele-

mento dissolvente que se procura introduzilr no
. 15
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dominio particolar da faniitia. FEsse prazonceito,
gue falsamente se tem aryvorado até cem nm dos
dogmas fondamentaes da *democracia, é a que
g¢ pode justamente -denominar—g mania do ensi-
no obrigaterio. E' precise nlo sa confundir
nunea o organisaciio domestica com a ‘orgabisa-
gdo politica.  Como observa Spanger, . ha wmn
Iei, em virtude da qual, cada individuo, durante
um- certo periodo, deve Treceber auxilios na pro-
porgio de sua ineapacidade, e deppis, no periodo
immediato, deve receber benpefleios na properéio
de sua capacidade. No primeiro periodo é aau-
toridade domestica que se nanileste; no segun-
do é a,-alitorida;le.sn?:inl. . Quarer a confusio de
ambas & querer a confusip | da moral domestica
com a ;_norallsp_cia_l._ Dahi a illegitimidade e &
inconveniencia do ensino obrigatorio.

A intervencio do Hstado em semelliante caso

& de todo 0 ponto injustificavel. Podendo gerar
tio sémente um enfraquecimentd progressivo da
_:a.'ntc'ridade _paterna, provoca ao mesmo fempo um
‘relaxamento gradual das relacGes domesticas, pelo

enfraquscimento dos sentimentos de veneragio e
de bondade, naces'ah.rios entre pais e filhos, e in-
ﬂn"é,- conseguintemente, Pt_lf:a a desintegracio da
familin. TUm dos sentimentos que mais contcor-
Tem par_ﬂ.'_'o aperfeigoamento moral da unifio con-
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jugal é certamente o gque nasce do dever de pro-
teecio que tém os pais em relagio aos filhos,
principalmente nos primeiros tempos de sua exis-
tencia, em que devem elles receber auxilio e
amparo na justa. preporeciio de sua incapacidade.
Fortalecer esse sentimento e nfio enfraguecel-o, é
evidentemente o que campre fazer.

Eis como o conhecimento mais on menos
completo de uma certa instituicio social, de sum
indole e de suss tendencias naturaes, s pade
fornecer aos encarregados da governacgio publica
fecundas indicactes, para ‘uma justa promulga-
¢iio dn lei, emquanto a exacta expressio do Di-
reito. E’ por isso que acreditamos piamente que,
86 depois que forem devidamente conheeidas as
differentes instituictes sociaer, sahird o Direito
da phase metaphysica em que se acha, para en-
trar definitivamente em sua phase positiva e
scientifica. :

<>






~ Capitulo VI

A Propriedade

Para os mefaphysicos, a propriedade tem
uma dupla origem : como direito, ella tem o seu
fundamento na propria natureza humana e como
instituiciio social, é um preducto - das cirecumstan-
cias especiaes de um povo. K por isso que sus-
tentam gque o Direito de pmpriadside., nada mais
6 do que uma projeccio da personalidade humana
sobre o munde exterior. Nio ha Direito sem um
titulo que o legitime, sem. um fundamento sobre
que se assente, sem uma origem. Esse titulo,
esse fundamento, pdde ser geral oun-especial. No
primeiro ecaso elle reside na propria natureza
humana, concebida directamente pela razio; no
segundo fesulta mediatamente de um facto
qualquer exterior. D’ahi a divisio capital dos
Direitos, em absolufos e derivados. O Direito

: Ide propriedade funda-se em um titulo geral, nas-
ce da propria personalidade humana. Todo o
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homem, s6 porque 6 humém, é capaz do Direito
de propriedade. I’ por isso que semelhante Di-
reito é absoluto, innato, universal. Tal éa ori-
gem metaphysica da propriedade.

Como se vé, pela eoncep{_:ﬁo racionalista dos
que admittem a ‘existencia de um Direito Natu»

ral, a propriedade deve apparecer em todos as
tempos. como uma projeccio da personalidade hu- ©

mana sobre o mundo exterior & todo o homem,

debaixo de todos os climas. e gualuer que seja
o :sen estada de cultura, deve apparecer sempra:
como subjeito de semelhante Direito, ¢omo capaz’
de possuil-o, por isso mesmo que elle é innato,

absoluto e universal,  Ora, si assim ¢ na ver-
dade, 6 evidents que por mais longe gue leve-
mos| as nossas investigacoes, reyolyendo o pres-
crutando com vigor o ‘nosso longo  passado . his-

torico, hayemos de encontrar mmanifestacbes posi~

tivas d’essa faculdade, como attestados irrecusa-
veis d'esse incomparavel privilegio da especie hu-
mana. :

Entretanto, niio 6 isso o que mnos ensina a
observacio. Si tomarmos o direito de ‘proptie-
dade como. tendo a sua origem mno .proprio ins-
tineto da posse, de qua' niio é sendio um. aper-
feicoamento, nio ha duvida que elle se encontra

~

, o i
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como um atiributo do homem,‘ gqualguer que seja
o sen grio de cultura moral on intellectual, e
qualguer que seja o paiz que habite. Mesmo nas
tribus selyagens mais grosseiras e que mais se
approximam dos primeiros élos da longa evolu-
ciio humana atravéz dos tempos pre-historicos, o '
instincto da possé se ehcontra mais ou menos
bem caractorisado em cada individuo. Si tal &
porém, a manifestaciio primitiva do direito de
propriedade, @ forca, entfio, confessar que seme-
Ihante direito, longe de ser wum privilegio da
especioc humana, ndio passa de um attributo eom-.
mum a, todos os animaes. :
{

O tigre que se apodera de seu covil e que
o defende contra a invasiio de um estranho; a
formiga que niio consente que a sua morada
subterranea seja occupada por uma especie di-
versa ;' o ciio que guarda a sua présa e que
muitas veies atira-ss 4 lucta s6. para nfio per-
del-a; todos esses animaes, em: summa, forne-
cem-nos provas evidentes de que em todos elles
ha o instineto da posse. «O cdio (observa Spen-
cer) prova por sup conducta que elle tem algu-
ma noeiio da propriedade ; elle nio combate s6=
mente pela presa de que se Lem apoderado ou
por seu covil, mas elle vela tambem pela vesti-
menta @ por ontros objectos pertencentes a seu
senhor:»
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Le-Bon diz positivamente que «a proprie=
dade nem sempre existio debaixo das férmas que
nés hoje conhecemos. A idéa de que o solo, o
ar, ou a luz podia pertencer a alguem, nfo
teria podido ser comprehendida pelos nossos pri-
meiros antepassades, e foi preeiso que a huma-
nidade tivesse percorrido a maior parte de seu
cyclo para que esta concépqﬁo podesse nascer.
‘Naio. ¢, sem duvida, que o insfincto da posse nio
tenha sempre existido no homem ; elle se obser-
<va, com effeito, em mmuitas eéspecies animues,
‘d’onde sé deriva e devia, por econsequencia, fa-
zer parte da heranca de mossos primeiros ante-
passadbs. Mas para que a idéa da propriedade
individual pudesse nascer, era preciso que o ho-

mem tivesse transformado inteiramente suas con-

dicoes de existencia primitiva.»

A nogiio da propriedade nio apparece siniio
muito lentamente e com as modificacdes snecces-
sivas da mentalidade humana. Longe de ser
um dirveito absoluto, como pensam o8 juristas
metaphysicos, o direito de propriedade niio €
sendo o tesultado de uma elaboragao prolongada
e ininterrompida dos costumesy das opinives, da
moralidade e, em' geral, de todos os elempntos
‘sociaes que entram na formacio “do Direito. Esta
questiio, porém; como todas as questoes de ori-

-l
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gem, nenhuma importancia real tem para nés.
O que nos cumpre fazer simplesmente, e o que
de facto pretendemos .fazer n'este cupifula, é
mostrar que a propriedade, como gqualquer outra
phenomeno social, segue uma ordem determina-
da em -sua evc;Iugﬁo, independentemente das von-
tades ou dos caprichos pessones dos individuos,
mas subordinada exclusivamente 4s condicoes
existencines da sociedade. I

Pouco nos importa determinar precisamente
a origem psychologiea da propriedade. Para nds
ella 6 um phenomeno positivo, gue esti subor=
dinado em .suas manifestacies a um condiciona-
mento inevitavel e que evolue, conseguintemente,
na mesma propor¢io em que se . alteram e se
modificam as condigdes existenciaes da socieda-
de, As phases d’essa evoluciio. podem, & princi-
pio, nio ser presentidas; mais tarde, porém,
accentuam-se definitivamente e tornam-se por
isso me‘émo, conhecidas ou pelo menos suscepti-
veis de ser determinadas. S6 entiio é que, em
nossa opinido, comeca a regulameut:tgﬁé d’esse
phenomeno e apparece o c¢hamado direito de pro-
priedade. E' justamente o que pretendemos mos-
trar n'este capitule.

<
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II

A propriedade, como phenomeno soeial, acom-
panha de perto a familia, em sua evoluciio.
Assim. como esta, em sna phase primitiva, ca-
racterisa-se pelo remimen grossairb da promiseui-
dade, assim tambem ‘a propriedade assignala-se
em sua origem pelo systema rudimentar da com-
munhfio, Emquento a posse das mulheres niio se
acha especialisada, pertencendo tod‘tq, antes 4 tri-
bu do que a qualquar individuo em particular,
‘observa-sg wmlmente que a .propriedade do solo
ou do territorio occupadﬂ ‘pela tribu 6 possuida
em commum r}or todos ‘05 individuos; de modo
que 4 communidade das  mulheres corresponde
directamente @ communidade do territorio.

: Os Comanches «consideram o territorio que
occupam & a c¢aca que ahi vive dnm__b proprie-
dade commum de toda @ tribu; a ca.l;tll.; _adf se

torna purtinu‘iar depois que é apanbada pelo in-.

dividuo.» ntre as tribus indigenas do Brazil
(segundo refere Martins) «ag casas e os uten-

sﬁlos siio Eons:derados como propriedade’ partica-

lar,- ‘mas a rasp31t0 mesmo d'esses objectos rei~

PSSR
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nam certas idéas de posse commum. Maitas
vezes vé-se mais’ ds uma familin oceupar a
mMESMma cast ; ¢ 0s oceupaAntes possuem: em com-
mum certos utensilios.» Enfre os Bechiuanas o
territorio em que habitam & propriadade com-
mum da tribu, exactamente como sacontece com
os Damaras, que consideram o ‘solo como uma
propriedade publiea.

Tal' & a Iphase primitiva da propriedade,
phase esspl que'se adapta perfeitamente ds con-
diqﬁaé de vida das tribus primitives. E' bem
" de ver-se que cmauanto os aggregados humanos
nfio possuem uma certa consistenzia o _ﬁﬁo mi-
nifestam mesmo sendo um grio de soeiabilidade
muito rudimentar, gue apenas serve para distin-

. guil-cs dos outras agerezndos animaes inferiores,

‘o grnpr‘io‘reg_iman: de yida wue entiio os, carac-
terisa ¢ um ‘p'odar.osn_ obstaculo & formaciio da
propriedade individual, principalmente om rola-

. cio _'é,o- territorio. Levando sempre uma vida

errante, guer pelos campos, quer pelos bosques,

& p‘rqcn?# de alimentos ou da meios de subsis-

tts_n(-:_in',- que &6 encontram na pesca ou na caca,

& muilo natural que csnsidarem o territorio..per-

ccorrido, assim como a caca ahi existente, como

pertencentes em commum & propria tribu. .
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So. mais tarde, depois. que comeer a4 operar-
e, uma certa modificagio nas condicdes existen-
ciaes dos agrupamentos humanos & que 0 ‘nomas
dismo das tribus selvageds -comegn igunlmehte a
ser substituido por um regimen majs sedentario,
com o abandona progressivo da caca e com a ini-
ciachio ‘das - exploragies agricolas, & que a pro-
priedade vai pouco & pouea perdendc sed, carac-
teristico primitivo da communidade, axncta.r'n_cn%s

como . j& vimos em rélaﬁio a0 regimen da pro-

‘miscnidade, na evolugio da familia, ¢ que se vai

parallelamente  formando uma  concepglio mais .

. adequadid da mesma propriedade.’
~Como observa Spencer, « emquanto o homem
cantlnuu. a se susfeutar de ahmnnlos aa]vasnns.

1 hnrda nomada deve continuar a gozar em com- . :
mum do tarriforio que habita, nfio snmante por=

que nenhum membro da tribu tem i.:mlg3 gum

a qualquer parte d'esse terrilorio, mns mnd,g Por-
que, si todos os membros concordussdm em. pm--'

tilhal-o, niio seria  poesivel Im:ui.tu' as- qmnhﬁes.

Nn epocha  pastoril uma necessxdad& 50, impl‘ia &

0 podar de. leyar os  rebanhos aqs.u e al_ i ‘o

~limites do te_rritono occupado, ‘Emquanto a._ ter~
-t nio é _Bx.p-lorilda pela cultura, o gqc}o'e'-_nq,ﬁelji :_

‘Tes que o) possuem nily podém viver [encerrados

o=
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em um luogar limitado: nada & possivel sinio a
posse em commum de um grande territorio. Em-
fim, quando se opera a passagem para o estado
agricola, seja de uma .maneira direeta ao sahir
ﬂo estado da ecaga, seja de uma maneira indi-
recta por intermedio da vida pastoril, muitas
causas concorrem para impedir ou para obstar o
desenvolvimento da propriedade privada do solo.»

Néo é seniio muito lentamente, depois que
-4 se acham grandemente enfraquecidos os lagos
da tradicdo, que se inaugura o regimen da pro-
priedade familial, & principio com um ~ earacter
puramente temporario, mais tarde permanente, e
em seguida, por uma nova modifieacio socinl e
economica, o regimen da propriedade individual.
Esta evolugiio, porém, se opera primeiro em re-
laciio a cer_tés objectos, como sejam ‘as pirogas
“usadas péra a caca, on a cahana em que habifa
a.familia, que, em vez de pertencerem & tribu
em 'commum, 'passam a ser consideradas como
propriedades particulares das proprias familias.
S"éme_nte muito tempo depois & que esta especi-
ficaciio. se estende ignalmente 4 posse do solo e
dé orvigem 4 propriedade familial, mesmo em re-
Isgﬂd ao proprio territorio, anfes possuido em
commum por toda a tribu.
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‘No. Mexico, entrs os indigenas actunes, sd é
‘coneiderado como. propriedade privada o terreno
em que esti- edificada a epse o -aguelle’ que &

commum a aldéa. Entre o8 propios romanos {wmb
obseryva Mn}’nz) «as terras partencmm ao ‘povo; e
- nenhama geeupagdo podia, sobre- - alas crear ‘um ;
poder Tezal : a gpropriedads torritorial era exelu-+. .:'i
sivamente outorgnda pelo’ Estadove,’ or:gmaria- '_'_.:-
~mente, o era; om uma tal proporgho. quo - IhB i
tirava fnﬂu. o 1mportancm. 0 lote dn t.nrrn BOIH:‘
cedido em particular a cada | patnclo ern. dn dnas. %
geiras, sspaco apenas. sufficionte para o casa’ ¢ .o
jardim. Fora d'esta. propriedade’ Indlvichml, pcrem, NG
o pai da fs..min tinha o gnzu do aqmmm pu- S

cunqumbn " 01; plchaus tmhnm sata ‘gmras

Mesmo com @ passagam da vida p_n_a{‘nrilli_f)_-kra-r:; ;
a yida agricola a evolugio ma propriedade nio
se opera sendio muito 'vngtri‘ﬁka.iﬁe'xitd. A 'pr!n-
expm, niio sdmente a tarrs é passultIa. BIE\',_WIB*

eomo até mesmo s nalhmtas sﬁo ﬁuﬁri*bui\dns
-'_postermrmenwa 2 todos os membros da tribuf
~ E’ o que se di justamente com um grande mL-a
¥ mqm, (Ie aelvagens ufncanns nmda exlstuntes. _E
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especie de propriedads temporaria sobre o solo,
a0 menos pelo tempo necessario para a cultura;
mas o frueto por ella produzido é de proprieda~
de exclusiva do cultivador. E' assim, pouco #
. pouco, gque se organisa. a propriedade familial,
mesmo em relacho aps immoveis, '

Liste regimen, que representa incontestavel-
mente um grande progresso. sobre o estado de
communismo anterior, ainda existe presentemente
na Russia. <Téra dos dominios particalares do
Estado e dos proprietarios (escreve Le-Bom) o
solo cultivavelde cadn communa perfence a uma
associacdio de individuos, denominada o Mir, for-
mada de todos os chefes de familia da commu-
na. Cada familia ou cada’ communidade de-fa-
milias nfio tem de proprio seniio sua casa e 0
jardim que =a cerca. Seus membros vivem de
uma férma pntrlarchdl,'dabaixo da auntoridade do
chefe de familia, o qual é o administrador dos

"ganlios da pequena communidade.»
) A

A organisagiio da propriedade, de acedrdo com
a organisacio da fam.dia, é um phenomeno inte-
ressantissimo, que serve para pOr em grande evi-
denein a intima correlaciio qu'a ha entre as dif-
ferentes partes do organismo social. S6 depois
que apparece o direito de suecessdo®é que s:irge
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a propriedade individual. Isto, porém, nio quer
dizer que s6 tdo tarde é que apparece esse Tegi-
men especial ; pois, ¢ bem sabido que em rela-

¢io nos moveis, aos objectos de uso frequente,

como armas de guerra e instrnmentos de caca,
sempre existio a propriedade individual. Em re-
lagio ao solo, porém, a propriedade individual
apparece justamente como a wultima phase, na
evoluciio constante d’esse interessante phenomeno
social.

Essa evoluciio manifesta-se. do modo seguin-
te: — 4 princ.ipiu prepondera o regimen da com-
munidade e o unico proprietario é a fribuj; em
seguida apparece a propriedade familial, 4 prin-
cipio simplesmente ‘temporaria, mais tarde per-

manente ; e ﬁn{a.lmaute, com o direito de suc-

cessfio, cessa a propria communhiio -da familia,
surge a partilhd do solo e organisa-se definitiva-

mente o regimen da propriedade individual, que

é precisamente aquelle que ainda irigom. entre

os povos civilisados e que parece consolidar-se

eada vez mais.

”
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"Pbr aqui se verifica plenamente a completa

mamdade da opmu‘\o de Lamartine, que conside-

rava. o prupnedada,tnﬁo como a lei humana, mas

como a lei de Deus. _Da mesma  férma, evzden-l- >

cia-se claramente 0 erro. fundamental da fantdsiosa
concepcau de Roucseau, que sustentava, em. aliso-
luto, ter. s:dn A {érma. individual o caracﬁsnstlco
prepon;lera_nte da propriedade, O ettmvugante
paradoxo de’ Proudhom — a propriedade é'o rou-
bo — nunca  soffren -um desmientido -tdo formal
como Agora, que ‘¢ conheclda perfeitnmente a ge-
eqe d’esse 1mportnnte phemmene soeial.

Resta, comtudo, uma: ‘questio - importantissi-
ma a resolver, em relagio 4 propriedade. Sa-
be-se ‘que desde os tempos primitivos até os

. Nossos' dias a sua tendencin’ tem sido sempre para

assumlr cida vez mais um’ caracter individual,
mms 011 Jnenos accentuado, quer 4 respeito dos
‘moveis, gupr i respeito dos: immoveis. E' iss

justamente o que se daprehenda “de sua ewlu-
cﬁo." Triata-se, porém, de _salier presegtemante
qual a férma. deﬁmtwa que tende-a tomar a

: 16
N v




212 O  DIREITO

propriedads : tende ella a° um desmembramento
cada vez maior, de modo a preponderar exclu-
sivamente o elemento individual ; ou, ao contra-
rio, caminha para um regimen de concentragio,
de modo a estabelecer-se nma tal on 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 :
4 grande ou 4 pequena propriedade ? Eis ahi a
questiio do dia, o grande problema social e eco-
nomico do momento.

Para nds é fora de duvida que a férma
definitiva. e preponderante ha de ser a da
grande propriedade. E' essa a unica que jul-
gamos mais de harmonia, nio s6 com a ten-
dencia evolutiva d’esse ii;uportante phénomeno
social, mas ainda com a propria evolugio eco-
nomica em geral ; porquanto, si é verdade que
a propriedade se individoalisa, nfio ¢ menos
exacto que, parallelamente a essa férma, ella
adjuire um valor economico especial, resultante
do seu proprio desmembramento, e que cresce "
progressivamente, & medida que cresce e desen-
volve-ge o arganismo social.

Ainda mais. O regimen da communidade,
quer seja em relacio a toda a tribu, quer seja
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mesmo de alguma maneira mitigado pelo f‘egimen
posterior da propriedade familial, parece-nos cor-
responder immediatamente ao typo inferior das
organisncdes sociaes militantes, a0 passo que a
férma individual da propriedade adapta-se parti-
cularmente so regimen social, que se caracterisa
pelo amplo desenvolvimento da industria e pelas
tendencins de paz e de concordia. L' visto,
pois, que esta ultima phase da propriedade, além
de sér a unica definitivamente estavel e perma-
nente, ha de necessariamente soffrer os influxos
das novas condicOes existenciaes das sociedades
humanas.

Ora, o progresso industrial vai desde ji se
caracterisando, entre os povos mais adiantados,
pela extrema forca dan associacio, gque cada dia
adquire mais energia, gragas d solidariedade mo-
ral e economica, que se augmenta constantemen-
te, e accentia-se cada vez mais n'essa forma
eminentemente poderosa do anonymato, verda-
deira caracteristica da industria moderna. Nos
dous grandes ramos d’esta’ esphera fundamental
da actividade humana, como sejam o commercio
especialmente e 'a industria fabril propriamente
dita, jA& tem o anonymato firmado de uma vez a
sua preponderancia, dando impulso e movimento
4 essas emprezas colossaes, que hoje tdo frequen-



214 £ 0 DIREITO

't Py |
i s |

'-tﬂménﬁe se organisam e _i;uf. levam % affeito 05’
mais assombrosos eommettimentos. Ninguem hoje
questionn mais aobre os resiltados provaveis da '
lueta tremenda entre a grande e a pequena: m-u
dustria fabril ou commercial .O resultado é sa-
bido : — & preponderancia compete: & grands in-
dustrig. - T e gy vl

Pms bem, o agncultnm é tambe.m um! doa
rnmaa dn mdustrm, distineto dos outrns, nﬁo ha

* Quvida, mas como eﬂes submdtnndu G5 mesmas -
leis economicas.  Nio ha effectivaments " razio .
alguma para suppor-se - que - 4 agnbultum" niio

! chagua, -em tempo nio muito rcmuta, ay maamo ..
estado- de daaen.volnménto (ue te_m ‘sido abtln--,
gido pelos-outros dous rsmﬁn'dﬁ, aetividr_gla in-
duatrml.. Ao confrarw parece-nas mesmo que‘o

anonymato. dantro em pouco. ‘sord sgualment& 8-
sua verdadaira caractons{‘.xua economienu A mn—-

neira por’ que. j& se  vao f'tzendo ﬁs,_prlmeuas 4
tantatnas de - mobthaacﬁu do.- 5010. ‘como vulur
~egonomico etrculntal, pdr intermedio doa bancos
de credito real, que YA, adqmrmdo m.-anae a.ner
tm:ﬁo e qua- 'pramﬁftam gbnernlisarvze, r.-.omo nma

1 msmtnigiio de graude- amportunua pa.rs D dasgn-t gL -'

_ volv:manto cmscahﬁe da ‘agriedlbure, 6 uma PI"D- L

O ﬂnﬁepte ;Qossa grando, tmnsformnﬂan.’:pcr qug -

- Jesti ’presbcs & pa.ssar este “ramo; parf.muitu' dan
.llidllstBF S = 4N e __'-..*_, Hivoe
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Assim eomo o anonymato veio a preponda-
rar na industria mercant:l agsim tambem ha ds__
vir em breve a preponderar no desenvolvimento
da industria agricola. A - exploraciio da terra se
fard, entdo, por intermedio  de grandes e pode-
rosas cqmpunhins aAnonymas, as unicas indubita-
- velmente capazes de realizar, na cultura do solo’
e nos processos aperfeigoados da producciio, o0s
_melhoramentos aconselhados pela arfe e pela
seciencia, gne hoje ainda nfio podem ser wuniver-
salmehte seguidos, unicamente pela prepanderan—
cia do rtegimen. vizente da proprledadc indivi-
dual. Serd a epocha da- grande propriedade, a, .
uniea forma definitiva que, sem eliminar o ele-
mento individual, consagra e respeita igualmente
na propriedade o elemento social, que nella se
encontra.

‘Parece-nos, conseguintemente, que a evolucio
econqmica da industria, em geral, ainda la de
trazer, com o tempo, o triumpho completo da
grande prop'riedaﬁe. Isto, “porém, evidentemente
niio significa a total “extinccio da pequena pro-
pi‘iedade; assim como a pequena industrin vive
e desenvolve-se ao lado da grande, que prepon-
dera,’ assnm tambem a pequena propriedade sub-
SlStll‘a sempre ao lado da grande, que preponde- .
“rard.. Talig mcuntestwalmeﬂze o faturo definiti-
V0 Ja propnedade
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Por aqui se verifica, aindaruma vez, a ne¢es-:
'sidade imprescindivel que; tem presentemente  le-
gislador de conhecer, tanto quanto possivel, as leis
queregem a stroctura intima do organismo soeial
e seu funceionamento, para com ellas conformar
-perfeitamente a accio do Ea’tlado, ‘como orgio
especial da regulamentaclo das actividades indi-
viduaes, de acedrdo com a forea geral da coope-
raciio soeial. Em quanto o Direito nfio appare-
cer ¢omo a expressiio - d'essa conformidudé nido
terd deixado a sua phase. metaphysica.

Ha uma tendencia modernamente, seguida
principalmente pelos intituladeos demoeratas, que
em fundo nio psz'ssn.m de grandes revolucionarios
metaphysicos, que serve, sobretndo, para mostrar
0s inconveniei;teé «e ‘a5 @rAVES consequencins que
_pédem resultar, e que de facto resnltam constan-
temente, da erronea concepciio que zinda se for-
ma sobre a origem e 2 indole especial-'dn' pro-
priedade. FEssa tendencia & aquella 'quc"s_a mi=
nifesta no sentido do desmembramento progres-
sivo da propriedade e gue se encarna na dou-
trina empirica e irracional do imposto Icm;'itm_'ial.

S S_uppﬁ&aq qué’ a férma definitiva das explo-
ragles agricolas niio serd a dh grande, mas sim a
da pequena propriedade, e n’esse presuposto lan-

L
s
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ca-se mio do, chamado imposto territorial, nio
somenfe com o fim de apressar saccessivamente
gsse desmembramento, mas ainda eom. o fim de
promover a culbtura progressiva das terras. Ma-
nifesto engano. Grave-se muifo embora o solo
de nm paiz de impostos territoriaes onerosissi-
mos, mem por isso seguirs < eyolncio da pro-
priedade outro direcgio. (s impostos poderfio
servir, quando mmuito, para aungmentar 08 Tecur=
sos do thesouro e facilitar mesmo os esbanja-
mentos dos dinheiros publicos, por parte dos
politicos deshonestos e impudicos; mas nunca
produziriio o t'ri{xmpho' da pequena sobre a gran-
de propriedade. '

Exfravagancias como estas s6 serfio devida-
mente evitadas, quando o Direito entrar defini-
tivamente para sua phase positiva e que as
funcgtes de legislador se acharem entregues ex-
clusivamente nas mios dos mais competentes,
tanto pelo seu caracter como pela sua sciencia.

<
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Capitalo IX

- A Pelingquencia

Si erroneas ¢ profundamente arbitrarias sfo

,as concepcoes que ainda se mantém, no terreno
_esteril da jurisprudencia metapliysica, em rela-
“cho & familia e & propriedade, como acabamos

de' ver, niip -menos erroneas e arbitrarias siio as
opinides que ainda se férmam sobre o phenome-
no particular e extremamente interessante da
delinguencia.  “E' mesmo para pasmar o modo
excessivamente  phantastico pﬁrque 0 consideram,
em geral, os modernos jurisconsultos, encastela-
dos em uma theoria toda,cbnveucipual e subjee-

tiva, em que nio se sabe realmente o que mais

admirar, si os deslumbramentos de uma imagi-
nagiio incandescente e desordenada, si a pacien-

‘cia maudltu e verdadelra.mente genial do espirito

metaphve:co.

Toda nogiio de criminalidade repousa ‘invaria-
velmei:;te sobre' a idéa de _respu‘nsabi‘lidada; nio
| =
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d’essa responsabilifsde velativa, que a sciencia
proclama e qiie & Soral sanceiona, como a fune-
¢io equivalente o dever, mas d’essa responsa-
bilidade absoln’s e incondicional, que se funda
n'um conceito puro da razio, eomo um principio
todo ideal, e gue suppSe como seu unico termo
correlato o principio dgualmente absoluto e in-
condicionnl do livre arbifrio individual. Taes
sfio, aos olhos dos juristas metaphysicos,” os
unicos elementos conceitunes do delicto: — &
razfio esclarecida de um lado e a liberdade abso-
}nta da vontade, do outro.

Si o homem é responsavel por um acto que
pratica, si uma acgiio ou omissio qualquer lhe
péde ser impu.ta.du, quer directa, quer indirecta-
- mente, é porque, entre essi accio on omissfio e
a sua voniade, ha um tal nexo de ecausalidade,
.que elle apparece como o-sea verdadsiro e legi-
timo autor, como @ causa moral efficionts e es-
clarecida do facto imputado. E’ n'c .t nexo mo-
ral absoluto, que se julga existir entre a vyon-
tade do individuo e o facto delictuoso, que con-
siste toda a responsabilidade criminal, assim
como ¢ tambem sobre eésse mesmo lago imagi-
nario que rolla toda a theoria metaphysica sobre
a penalidade, em geral.
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Desde que o homem é um- ser dotado de
raziio ¢ liberdade (dizem os criminalistas me-
taphysicos) elle nfio péde deixar de ser iZua'-
mente um- ser moralnvente responsavel. Pela
razio, conliece clarnmente Sdistinccfio absolufa
que oxiste entre o, bem e o mal, percebe o na-
tureza do nmeto' que pratiea, presente as _ccﬁ_s.e—
queneias que @'aki podem resultar, nota a ma-
neira por que osse acto offende ou nfio .o sen-
timento innato da justica, e, por consequencia,
conhece 'tambem sic estd elle” de acedrde com o
bem ou si, ao contrario, tende directamente para
o mal. Em pma palavra: pelairezdo, adquire o
homem = oconsciencia ‘exacta da moralidade do
acto qne pratica, e pela liberdade, tém a escolha
dos motivos gue & sua vontade solicitam e, con-
seguintemente, o poder “de determinar a si pro- =

* prio, nt eealizacio do intento coneehido.

E’ excusado dizer que semelhante theoria ja

- nfio passa, perantc os modernos progressos da,

seiencia, de uma grande aberragio metaphysica,
Gragng aos admiraveis trabalhos de physiologia
payc]ueu ultimamente realisados, j& nﬁo se pode
mais contestar que a doutrina do livre arbitrio
1ndnldual esti completamente ehmmada do qua-
dro da sciencia. O que hoje e%t;i definitiva-
mente adguirido para a sciencia é que os phe-
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.

. nomenos mentaes, como todos os phel:[_bmenos

_ biologicos, -em, gefal,' estdo. subordinados a um

condicionamento inevitavel, ‘@ que se denomina
particularmente, de — determinismo psychologico.

A vontade é um phenomeno complexo, qud se .
manifesta por modos. differentes- e que offerece

mesmo . frequentemente caracteres morbidos bem
accentuados. Emprestar-lhe’ esse attributo imagi-
nario da liberdade absoluta, © 6 .desconhecer la-
mentavélmente as fgeundas conseqiencias, ji hoje
aceitas pelos espiritos. esclarecidos, que,-da ‘mo-
“derna theoria dos ‘reflexos medulares ¢ cerébraes,
resultam inevitayelmente, para a justa interpre-
taciio dos phenomenos -volitivos.

_ O crime nio 6 uma maajt:é'stagﬁo ‘arbifraria
. do'liv1-e‘ar15i-tqi:'r de cada um; 6 um  phenomeno
social determinadg, que se manifesta com regu-
laridade em certas ~condigoes, e que obedece,
consezuintemente a uma'm_-&cm qualquer de sae-
cessiio. Loi justnmcnté da md interpretacio que
“se 1he deu, considerando-o exclusivamente como
um producto da vontade individual, qua'_nnsofeu
essa 'perigosn theoria da penalidade; até hoje
consagrada’ pelés codigos, que. '+ faz ‘deduzir-se; o
- 'grio de moralidade do acto, directamente’ o grio

especial da’ penalidade eominada, quanfo é cer-

to, entretanto, que o crime nada  mais ¢ do que

23
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um phenomeno -;Jﬁ't,ui_-al, «que tem a sua  jus-

ﬁﬁcagﬁg [‘como 'obséi*va Julio  de Mattos) 'n’um_
.grupo de condicdes inherentes ao homem, ou

ellas sejam um producto da hereditariedade ou o

resnltado da neeito do meio, de tal sorte que ‘& <
"n:léa de ‘que a pena a mmplnsmenta -um agente -

deshnailo a prevenir, n ‘appariglio d'essas condi-
~ ¢des, quando wrtuuen ou a. combatel— quando
effectivas (hygmna é therapentica social ) 1mpur-
se-ha a’ todos os cspmﬁos com @ fcrt;a -1rrcszst:—
vel de umn. verdade r.ln'urosa. n

‘I‘ul 6 a moduma ‘concepgiio do phs‘nomeuo da
dalmq_uenalu. ‘Ou’o ‘prime ha de ser considerado

.como- umn: tendencia heredltnrm,- 8 nesse Ciso ndo
‘poderd ser finterpretado sendo como um ra.sulta-'_
do de’ certnn conticdes mmhxdas da vunfade, ou' -

" entio ]m. de sor ccnsulerado como * im . easg de
atav:smo. e penta hypothnaa mm poder*i '=er m-—

terpretado. sendio ebmo umn’ mamfentacio reacr-

rente dos mstmctas aan:ha]éscu‘; ou ﬂe 'pﬂhwem,
proprms do Hhomem n-m candlcaes pmn'twab de

sua etmtehcm‘ :Qucr num, quer ‘n’outro . caso; -

parem, 6 manifosto que o systema: d.,‘a. panahdada

-modema, jttsta.mcnte ;‘mr éstar em compicto” des-
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aqcofdo ‘eom “egtal novar uonecpcao do p'henomeno :

,dehqtuaw, ‘em c'era] tenda H.‘-BEI ndmat'mﬁn{:e
- muchﬁaado.

'., v Iy ¥ »?
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Um. exame perfunctorio do modo porgue tem®
evoluido a nociio geral da criminalidade, nfio s6=
mente nos mostrarda com claresn 8 verdadeira
destinaciio social da penalidade, como ainda nos
convencerd imais fortemente das magias illuscorias
que o espirito metaphysico tem agrupado em
torno d'este interessante phenomeno natural. Ten-
temol-o.

P = -

iy 22 e W
11

Tiramos de Le-Bom o seguinte esbogo da evo- -i
lugio gradual da penalidade : >

» « Bm sua férma primitiva, o direifo de pu-
nir pertence exclusivamente ao individuo offen-
dido e s6 por elle é exercido. A pena é a de
talito. O culpado, ou em sua falta sua familia,
pois nilo devemos nos esquecer que nos fempos
primitivos a unidade foi sempre a familia e n@o ‘j
o individuo, é perseguido até a reparacio da
offensa ; e a cpiniflo obriga ‘a victima, ou em sua
falta seus parentes, a exigir a réparacio do de-
lieto. )

il == ]

T —

A vinganca recai, nfio sdmente sobre toda a
familia do culpado, mas ainda sobre sens des=



0 - DIREITO 225

eendentes ou ascendentes. Era uma maxima ge-
ral de Direito anfige que os filhos eram res-
ponsaveis pelas faltas de seus pais. Mesmo pe-
rante os Deuses nfio encontrava perdio. <« Eu
sou o Senhor vosso Deus, diz Jehovah no capi-
talo XX do Exodo, o Deus forte e zeloso, que
vinga a iniguidade do pai sobre os filhos até a
terceira e quarta geragdo.» SO na epocha muito
posterior, em que foi escripto o Deuteronomio,
foi que se admittio entre os judeus que os pais
nio fossem mortos pelas culpas de seus filhos e
reciprocamente.

Este uso de vingar sobre toda a familia a
falta de um de seus membros, que existe ainda
hoje na China e mesmo em 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-
cellente, no ponto de vista da utilidade.

Em sua férma a mais primitiva, a unica
pena admittida para uma offensa era a de fa-
liio. E’ ella a baze do Direito Biblico. «Aquelle
que tiver ferido algum de seus cuncidadﬁos, diz
o Leyitico, serd tratado como tratou o outro ; re-
ceberda fractura por fractura e perderd olho por
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olho, dente por' dente; seri obrigado a soffrer o
inesmo  mal que tiver inflingido a oufrem.:

“ 0’ Exodo diz a mesma cousa, mais ou mMenos nos

mesmos termos..

Este direito de vinganca & a baze de todo o
antigo Direito, dos differentes povos. Basta per=
correr a historia para recomhecer-se que uma das
mais importanfes néeupacﬁea dos homens consis-
tia em -vin*;arem-se das injurias. que hwlam re-
cebido. :

L)

Este direito de Iving.am_:n se  estendia mesmo
até 0§ animaes.. A Biblia impoe penas variadas,
ser queimade, lapidado; ete., contra animaes au-
tores de . diversos maleficios, Os processos de

animaes tém ‘continuado, de resto, a% quasi aos’
tempos modérnos. Pierquin refere uma’ longn sé-
rie ‘de processos feites a animaes, toums, clies, -
= porcos, gallos, etfe.; condemnados o ser quem‘m—-
_dos ou enforcados; a insecios diversos, conden-

nados pelos bispos & exXecommunhio.

Este 'rlir_eitb de vinganca, exercido 4 prinei-
pio unicamente sob a forma de pena de' alido,
- mio pudia se manter por. ‘muito tempﬁ nas so-
cmdades em yvia de progressio. A oxpenencm.
mostron logo que; em uma sociedade .t[sqdo' al-
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guns tracos de organisaciio, & pena de talifio ndo
dava sinfio uma reparacfio ivsufficiente 4 parte
lezada, e que sew exercicio acarretava luctas
intestinag prejudiciaes aos interesses geraes da
communidade., A’ pena de talido substituio-se
logo uma cumpehsagﬁo pecuniaria, paga pelo of-
fensor ao offendido. O direito de vinganca exis-
tia sempre, mas a vinganca da mesma ordem
que a offensa era substituida por uma pena con-
siderada como equivalente. ' y

O systema da compenéagﬁo apparece mos an-
tizos codigos de todos os povos que mos deixa-
rnm.vestigﬁos. O sentido - primitivo da palavra
pena, em sua origem latina e grega, significa
compensacas, Nos tempos dea -Homero, o assassi-
nato se vingava por uma Compensa¢lio paga 20s
pais da vietima. A Biblia. contem mnitas‘indi-
cagles que provam que este syatama foi 4, prin-
cipio gernlmente pmtlcadn entre os ]udeus Lé-
Se no eap:tulo XXI do Exodo que ‘si um ho-

‘mem espanca uma ‘mullier gravida, ao ponto de

ella dar & luz uma crianga —morta, o culpado
dleve pagar a9 marido uma somma hxada pelos
arbitros. .

O eéapitulo - XXII indica a compensagio &
apgar por muites erimes: ¢ Si alguem mub:l_i um
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boi ou uma ovelha e os mata ou o8 vende, serf
obrigade a restituir einco bois por um e guatro
ovelhas por uma. Si alguem pda em deposito
dinlieiro em maos de seu amigo, ou algum mo-
vel para goardar, e si um outro o furta da casa
d’aguelle que era o depositario; sendo encontra-
do o ladrfio, serd obrigado a restituir o dobro.
Si o ladriio nfo for encontrado, o dono da casa
serd obrigado a se apresentar diante dos juizes e
jurard que nfo tirou o quc era de sen proxi-
mo, e que nio teve parte no roubo. Os juizes
examinariio a causa de um e outro e, si con-
demnarem o depositario, este restituiri o dobro
dquelle a guem pertencia o deposito.» Lé-se no
mesmo capitulo que a seduccio de uma virgem
se pagava, quer esposando-a, quer * ndo-lhe um
dote.

7 A lei das Dose Taboas inflingia penqs ana=
logas. 0 autor de um roubo, niio sorprehendido
em flagrante delicto, pagava o dobro d'aguillo
que havia roubado. Em todo o Direito prifi-
tivo, o crime ndo era de forma alguma conside-
rado como algnma cousa de deshonroso em si
mesmo, mas simplesmente como um damno cau-
sado. Paga a indemnisagio, o culpado nfio era
mais attingido em sua honra e em sua consi-
deraciio, da mesma férma que niio o é hoje o

A

SR
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director de wma eompanhia de caminho de ferro
que é obrigado a indemuisar os pais das viecti-
mas de um acecidente.

« Abrindo-se os Coemmentarios de Gaio, diz
Sumner Maine, no eapitnlo em gue falla do di-
reito penal das Doze Tabods, ver-se-ha que &
frente dos aggravos civis recouheeidos pela lei
Romana se achava  furtum ou farto. As offen-
saS que nds estar .. habituados a considerar
como eorimes sio consideradas como .aggravos e,
ndo soments o latrocinio, mas o atague e o rou-
bo 4 mio armada, sfo clussificados pelo juris-
consulto conjunctamente com a entrada 4 forca
em ferra de outrem. e a diffamacfio escripta oun
fallada. T¢ los* davam origem a uma .obrigacio
ou winculun. jur’" e eram punidos pelo paga-
mento de uma so. ma em dinheiro. Mas esta
particalaridade é sobretudo notavel nas colleccdes
de leis das tribus germanicas.

« Todas, sem excepeilo, contém um systema
de compensacdes em dinheiro pelo homicidio e a
maior parte tem um systema de compensacdes
igualmente extenso para. as offensas menos gra-
ves. « Na lei Anglo-Saxonia, escreve Kemble, a
vida de todo o homem - livre era avaliada em
ama somma de dinheiro, variavel segundo a sua
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-~ classe; uma somma de’ dinheito ‘compensava os
ferimentos qne lhe’ podmm ser. inflingidos e quasi
todos os damnos que “elle podm soffrer ‘em seus
«direitos cms, em sua honra, em  sua tranqu11h~
dade, e a. somma ern augmentadu .een-undo as
cxrcumstancxaa que ammpanhavam a offensa.»

!

Fora, porem, daﬁ oﬁensn.s que n.ttmg-mm 2;

' md:v:duos, hav:am m:tras qu tt;ng;am i trlbu
inteira ou QB df.uses da tr .. FHstas ultimas nao

"« podiam ser vmgadas sm"d.o pela propria’  ocie=

' -dada x e g mr:cnnvnte em taes casos que appare-
ce a nomo da crime. A’ medlda que a socieda~
de crescm em complaudade, que todos 08 seus

" membrog bormvamhsa cada- qu majis duppntlentas_
uns* dos outros, ohservou-sa gque a'er munidade
inteira era sempre mais on .7 5 lesada pelos

aggravos  dos. pgr’c_-lcular_es, 4 .ePeito’ uns dos

outros, e que o assagsino, o -ladrio; o 'iﬁii‘ejudia—:

vio, erain na realidade. perigosos @ todos.
i S S A HEEREIE D

A sociedade "z__shég(.mf entdio a se sgﬁstiiuir_gm--_'_-
dualmente ao“individuo “na perseguigiio do cas- -
tigo, e 4 sunples mdémniqa'qﬁo, se’ apreséntou
ou se “eollocon em lozar: um caat:go~pronunc:a—'
do em Tnomr da cﬂmmumdade. Esta pe‘hn assim

mﬂmg:du am-nome de todos acarrctava necessa-

riamente um maque u, honm 8 i cons:dar'mﬁo do d

Ry L« S A
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culpado.' 0 syst.éma da compensacio se reduzio
assim progre.aswsmeute e, com a queda do im-
perio Romano,___hawa quasi desapparcecido. Si |
reappareceit ‘e se manteve durante. muito tempo
foi devido & invasdo de povos taes como os ger-
manos, que ainda s¢ achav m ‘n’essa phase do

A’ mnogio de vinganga : pela sociedade fem-

i acabado por, substltp:r, nos tempos modernos, em

théeoria ao meénos. a idéa que as leis nido sdo

‘instit idas patra. vingar as sociedades, mas para

protegel-as, corrigindo os culpados e refreando @

_tendencia para o crime pelo éxemplo do eastigo. »

*

.<>

- A’ vista "do éxposto, o fhci! de ver-se -Qnﬁp'

vasias ‘de sentido e quilo J]luaorms sio. as"di-
, Versas concepcﬁes metapbyswas qua amda se for-
. mam, mesmo entre.. 0s mais, notaveis ]unscon—
: sultos madernae, acerca 'da origem. e nnturaza
do chnmﬂdo direito de punir. Cﬂrrara, por exem-
'plo, que goza de umd reputacio mio vulgar @

qué dirige o ‘estudo -do. Direito Criminal na Uni-

¥ i %
4 .
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vergidade  de Pisa, diz. posifivaments v .;v_o di-
reito que tem a sociedade de punir, cousrderndo
como ' ‘complemento e . ganochio indispensavel do.

preceito mnrul como cousa da existencin da ®o-

ciedade, como preseripeio da lei eterna da ordom
na bumanidade, repunsa sobrd os tres principios
da utilidade, da j.twtir,-_a eda sympathis,y quando,
entretanio, & ponta hoja parfeitaments liquidads
pela ohseryagho h:stmma, como ficabamos de ver,
que a magio de Lr;m-n-\lldu‘lo £ cr-nbeg'limt-*mante,
de penalidade, wf0. appatece sinfio- depois de uma

.grande e lenta elabomoic dag condigtes c'.;iatsn‘-':
‘eiacs. dos agropamentos humanaa. quandu'pru-'

fundas modiflcactes ji 4o tém: operado. nns: ao—“'." e

ciedadss, quer &ob o aaptzc'{:h mnrnl quer. anh o

'ponto de tha espe-:inlmunta im;lsejunl. -

Parise vor coma- 0 direito que tem 4 B0~

__cie;lads.'drs__punir & uma prescripgao da. lei eter-

na da ordem nn humanidpde,” & bastante consi-
demr a8 mndlﬁvagues ‘succdssivas - da penelidade,

uparndah capo‘ntuneamanta pela propna avolugﬁo

social, A Jjustiga, que dizem ser o fund&mento-

de semelkiante dlr_ettn, como. prmeipw “absoluto
revelador, da lei divina, nfio consistis, entretanto,

~ nos tempos primitivos, sinfi na simples indem- .
. nisaglio paga pelo offensor ao offendido, na pro-
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poreio da offensa, sem fallarmos do systema de
taligo, em que se exigia &enta por dente e olho
por olho,

Bssa  justica  indemmnisante, que certamente

poderia ser entio extremamente conveniente, por

se adaptar &s condicges eqpacmes do estado so-
cial, evidéntemente nio pndara ser interpretada
como uma preseripciio da Jei eterna da ordem,
immeditamente derivada da lei divina e‘encar-
nada na econseiencia humana, .por uma especie
de feeundaciio solrenatural, muito embora fizuras

~ainds hoje em muites codigos, como 0 nos30,

por «“amplo, em que, nio sémente se reconhece

“'a saticfacio pecuniarie, como tambem se estatue

cexpressamente que a obrigaciio de cumpril-a passa

LY

208 herdeiros d-:.of?uhso;’, da masma maneira que
o direito de Wawdl-a passn. aos lerdeiros do offen-
dido.- ‘Ser ssta, poryentura, uma manifestacio

da lei divina o ordem, grayada efernaments na

consciencia. hut iana 2!
A .
Alguns exemplos bastam,' comtudo, para nos
mostrar positivaméntc em que consiste esse prin-
cipio absoluto de justica, que, ‘aos olhos dos ju=-

fiscuusizlto_s metaphysicos, passa como o funda- -

mento unico do direito de punir. Ji vimos em
outro - logar que o cqéamerl@ por capiira, nas
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phases prirg_litivaé da evolucdo da familia, foiuma
pratica geralmente seguida, tomo perfeitamente
adequada aos costumes ¢ ko gréo de mornlidade
de nossos. privieiros ante-passadoes ; entretanto que
hoje, com o desenvolvimento da eivilisagiio, ¢on-
sidera-se 0 raplo como um *erime @ estatue-se
nos'codigos uma pena equwalante.

Ainda mais: hoove uma epocha, na evolugfio
hiumana om que a pratica da- polygamix, longe
de ser uma immoralidade, passou como um re- ,
gimen perfeitamente legitimo, fructo directo dos
costumes preponderantes-e, como tal, gzeralmente
seguido. Haoje, pgrém'.‘ nia ha- codigo alg. 1 em.
que 8 polygamia nio seja considerada como um
erime, como um’verdadeirg attentado & morali~

'datle publica, e, por isso, mcamo, pumdn. ‘com

penas bustante severas. O adultenb passn ignal=
mente como uma grave offensa ao pudor das fa
millas, ¢ ¢ fulminado com pent - nip menos ri--
gorosas ; entretanto, ainda ha QL:rera::as “tribus in=-
cultas, comno os Esquimds; por efemplo, em que
esse. geto, que a nossos elhoﬁgeveia um lamen-
tavel afronxamento dos Iﬂ.f;os de- Afamilia, é per-

" feitamente tolerado, como 'uma prova de delica-

de%a e civilidade de cada um, para com os hos-

pedes o estrange:rﬁ“s que aculham em sua.‘casa. Wi
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Como, ‘pois, dlxer-sa que o fundameﬁto ‘do di-
reito de punir é o principio absoluto e eterno
da justign 7 Nfio serd isso uma declamaclio vazia
de sentido § Parece-nos que sim, prificipalmente’
quandd se considera Lque semelhante direito s6
apparecen, depois que umap prafunda modificaciio
operada nos costumes ‘s, em geral, na mentali=
dade humana, deu origem a nocdo coniplexa da
cnmmalldade. & preciso reconhecer que a pro-
pria justica & uma mogio extremamente relativa,
nue se forma pouco 4 pouco, gracas “a0 desen-
volvimento progressivo das funcgles cerebraes, e
que, como tal, varia’ mo tempo e no espago. E’
assim’' que o erime, até aq'ui‘r ainda considerado
como um producto meramente arbitrario da yon-

tade individua!, ji comegn,-todayia, a -ser inter-

prat-ado como' um phenomeno puramente tnutn-'

ral, que tem 0. seu determinismo bmlnmco per-

fmtamente dﬂtermmado, queér na heredﬂanadade,_
quer no attavismo. :

Esfa 'ﬁova'concapﬂo da delinque‘ncin', 'qué
felizmente vai’ adqmrmdo cada dia mais influen-
cia sobre o dommm das consciencias eselarecidas
e que inevitavelmente ainda . acabaré por preva-
lecer sobre todos 08 espiritos, estd nos indican-
do desde j& as profandas . modiﬁqn.qﬁes que pre- -
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cisamos operar em nosso actual systema de pe-
nslidade,: a0 mesmo tempo 'que serye para por
om completa evidencia os vicios e as grandes
extravaganeias, queé ainda vigoram, na apreciagio
legal d’esse plienomeno. &

Como um exemplo hem significativo d’essas
extravagancias, que alids caraeterisam perfeita=
mente a extrema anarchia mental de - nossos
dias, citarpmos apenas a - instituicio do jury,
presentemente tio gabada ' pela excellencia de
sens resultados {)raticos, & que, entretanto, a4 nos-
sp ver, niio passa de um meio egsencialmente

_d:=foitwoso, siniio de um instrumento improprio

para o 'fim n gue é destinado. Si, em:. regra, 08
pheromenos soeciaes mnao devem, -ser apieciados
pelo ‘nﬁmel'o, seniio pela competencia provada dos
individuos, ndo ha razio alguma plausivel para

se entregar a uma instituicfio, como é a dojury,
em que tomam parte individuos de ftodas as

classes, eivados de todos os preconceitos, influen-

-ciados por todss as paixdes, de todos os grdos
" de caltura moral e intellectual, a apreciacio de

um. phenomeno’ tio complexo e tio melindroso
como ¢ a delipguencia. RN '

E' aqui especialmente que se percebe a in-

I dole caracteristica da phase metaphysica do Di-

i
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“reito. Da mesma férma que se entende que e

Direito 6 a expressio directa da soberania popu-
lar, ao contrario do regimen theologico, em qgue
o Direito apparece como a expressio da sobera-
nia divina, assim tambem s8 entende que c;povo
deve intervir, sempre na apreciacio dos factos
socines, muito am{aqm hiio lhe assista competen-
cin scientifica para p g:carcic'io de tip importante
attribuigiio.. B’ forea reconhecer; entretanto, que
assim domo, em relagio aos phenomenos cosmi=
cos ‘@ biologicos; as questdes nio se decidem pela
forga do numers ou pela maioria dos votos co-
lhidos, sinia pela comgé_tencin scientifica, assim
tambem, em xelaciio aos 'phenomenos sociaes; o
systema sdas maiorias numerieas tende a desap-
parecer, para sor substitnido pelo systema unico
da' competencia. O Direito ¢ um phenomeno so-
cial e 6 a0 mesmo tempo uma funcedio ; ha ' de,
pois, deixar as instituigdes que até o presente
ainda lhe servem de org@os, para passar fs mios
de outras mais competentes, que ‘pouco 4 pouco
irdio qp_phrecando. na proporgiio que a evolucio
social se for operando e que o regimen positivo
se for accentuando cada dia, no dominio amplo
das consciencias.
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Capitulo X

-

O ensino do Direito

. Desde que a positividade e a relatividade
siio 0s caracteristicos essencines de todo o Direi-
to,” como nos parecg termos provado exuberante-
mente 10, correr Jestu trabalho, tanto "ao menos
quanto nos parm:ttlram 0s -escassos recursos de

-

que dispunhamos, ¢ evidente que a primeira con-

sequencia, que naturalmente resulta *da moderna
coneepeito do Direito, & uma reforma ‘completa,

" radical, profunda, hos methodos nmda hoje geral-

mente sevuldos. ‘no ensino e no estude do tdo
mteressante guuo importante phenomeno social.

Esses methodos, que presentemente vigoram,
primam just-mwnto pelos  seus innumeros defei-

_tos. Niip é 4 razio, curtgmente, que: se_deve
~pedir, com exclusio a origem'do Direitd. O me-

thodo psycho]dgico, como ' justamente observa
Littré, mesmo quando possa ser legitimamente .
empregado, na determinaciio da origém das idéas
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moraes e intellectines, demanda, comtudo, de
muita habilidade e seguranga, para (que possi
merecer inteira confianca, da parte de espiritos
mais positivos e exigentes. E' por isso exacta~-
mente que nos aconselha aguelle eminente pensa-
dor que, em taes investigacOes, em raziio mesmo
das difficuldades que lhes sfio inherentes, devemos
sempre nos dirigir, de p;ljeferencia, 4 experiencia
e d listoria, como os unicos meios de chegarmos
4 um resultado positivo, ji evitando os erros de
raciocinio, ji affastando, &0 mesmo tempo, as
nocgdes preconeebidas e preliminarmente admitti-
das como verdadeiras, -

Pelo estude qus fizemos da familia, da pro-
priedade e da delinquencia, esses tres importan-
tes phenomenos sociaes, gn», pela sua propria
complexidade, tém dado origem 4s maiores con-
' troversias juridicas, suggerindo & uns apreciacoes
_inteiramente oppostas 4s de outros e servindo,
por consequencia, de obstaculo insuperavel 4
uma doutrina harmonica dos jurisconsultos, jd
se deprehendem claramente o0s grandes  perigos
e as sérias dificuldades que se encontram con-
stantemente, em relacio aos mais importantes
problemas do Direito, desde que se queira lan-
car miio exclusivamente do chamado methodo
psychologico.
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As coneepedes fundamentalmente erroneas gque
ainda vigoram, enfre os jurisconsultos mais
distinctos, a respeito d'esses tres grandes factos
sociaes, certamente que nos. devem convencer de
uma vez que, na solugio de problemus de tal ordem
e, sobretudo, de tal complexidade, .devemos sempre
appellar, de preferencia, para a experiencia e para
a historia. O methodo ‘suhject-ivo, que procura
no espirito aguillo que s6 fora d'elle & possivel |
encontrar-se, e que procura interpretar os phe-
nomenos sociaes pelas leis imaginarias da razio,
86 é capaz das mais exitravagantes aberracdes, ja
desviando a intelligencia por erros funestos de
raciocinioy jf ereando férmulas phantasticas, que
nem de longe se approximam da realidade.

B’ evidente que se fossem os ph-unomanus so-
ciaes devidamente estudados, procurando-se dar-
lhes uma interpretagio mais scientifica e mais de
harmonia com as phases naturaes de sua evolu-
¢do, a sua destinacio especial seria mais bem
conhecida e, conseguintemente, muito diversas
seriam as solucties que ainda hoje' se offerecem,
mesmo por parte de jurisconsultos mnotabilissimos
pelos seus ‘estudos e pelo seu, saber, a um sem
numero de questSes importantes, que constante-
mente se levantam e que tém intima relacio
com ‘as mais complexas instituictes juridicas.
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O que é preciso, portanto, . _‘hEo & confiar céga-
mente nos illimitades tecurses do methodo sub-
jectivo, mas sim subordinar a raziio & experien-
cia .e 4 observag’io,‘I'conciliando, tanto qu'&nto
possivel, n contemplacio conereta com a medita-
ciio abstracta,

O Direito 6 incontestavelmente uma construe-
ello abatraétn, eomo o é. qualquer formula scien-
tifica; que exprime as relacies de semglh-am_m. e
successfio de um phenomeno qualguer; mas newm
por isso se pode dizer que seja unm facto pura=
mente psychologico, nm prodpeto directo da in-
telligeﬁcia ou wma creaclio ddeal da rvazio hu-
mana. Ao econtrario, o Direito 6 a formula uni-
ea que ex-prirpe, que traduz, gue represents, em
abstrnéto, 2 necessidade imprescindivel de tiis
systema de egnilibrio das forcas individuaes com
g forca geral da cooperagio social, ‘que ;é um
phénomeno'cancreto. Querer jinterpretal-o phlo
methodo aprioristico e nimiamente defeituoso de
um racionalismo todo subjectivo, evidentemente
que ¢ deseconlizcer a ‘sng verdadeira natureza.

Comp systemu do equilibrio, o Direito é um
processo constante «de rvegulamentacio, que' varia
e modifien-se . mo tempo ¢ no espaco, i medida
que evoluem: e se fransformam. suceessivamente os
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phenomenos sociaes. 0s tres exemplos que nles-
te sentido offarecemos, eom o esztndo da familia,
da propriedade ‘e da delinguencia, sio mais d6

. s 3
que sufficientes para convencer a qualquer espis
rito desprevenido de - que 0 Direito nio 6, como

geralmente .0 con«ldamm os. ]urlsconsultos ‘meta-~

physicos, uma faculdade, um poder, que tem o 4

sen fundamento na liberdade da vontade huma-
na; mas a cxpreésﬁo abstracta de. uma  necessi-
dade concreta. Si tal necessidadé nlo existisse,
6 covidente que maE6 exisbiria igualmente o
Direito. ;' ;

i

' Como, pois, seguir o methotdo 'subjectivo no
ensifio do Direito ? E' exacto que ordinariamen=
. te assim se faz, muito emhbora fallazes e illu=
- sorias we_]nm :is consequencias de semelhante” dou-

trina ; mas ¢ premsament‘.a porque o methado,.
ainda hoje seguido, estd em manifesta contra-
diceio com a moderna e’oncepcﬁ‘o do Direito, que
devemos- tombatel-o camo 1mproprm € Gomo pe-

" rigoso, 4 Jformacio de uma justa aomprehensiio
. ‘d’esse importante phgnomeno social. E. tanto,

mais urgente se torna semelhante reforma, quan-
do se pensa que o racionalismo subjectivo, que
flrdentemeatg se invoen no ensino do Direito, &
todo elle bazeado em uma psychologia exclusiva=
mente .imaginosa, verdadeiro acervo das mais

4 "
monstruosas aberracdes metaphysicas. e

1
t
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Em vez das vans declamacBes philosophicas
sobre os attributos trancendentaes da razao, em
que nem sempre a ignorancia lamentavel do pre-
lsctor é acobertada pelas pompas enganosas da
linguagem, é necessario considerar o Direito, nfio
como um principio absoluto, uma regra ideal,
derivada directamente da lei divina e concebida
immediatamante por uma intui¢io puramente ra-
cional, mas como uma nocdo ‘omplexa, que se
férma pouco 4 poueco, gracas & influencia de cer-
tos e determinados factores, e que 86 se obtem
gradualmente pela observacio e pela experiencia:
¢ preciso consideral-o como um producto cultu-
ral da humanidade e estudal-o atravez da his-
toria. S0 assim « nds teremos na historia: do
Direito (como observa Roberty), interpretada de
uma maneira scientifica, um verdadeiro gabinete
de historia natural da sociedade, uma especie de
muséo nacional.»

Por aqui se verifica que o vyerdadeiro me-
thodo a seguir-se no ensino do Direito 6 o me-
thodo objectivo. Serd esse o0 unico meio de
fugirmos 4s divégagﬁas illusorias dos metaphysi=
cos e de firarmos, ao mesmo tempo, vantagens
reaes de semelhante ordem de estudos. Em vez
de appellarmos constantemente para o8 recursos
phantasticos de wuma imaginagio desordenada,
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que tentn substituir a insufficiencia de dados,
acecumulados pela observaciio e pela experiencia,
por consbruccoes idéaes e puramente subjectivas,
devemos fazer convergir todos os esforcos de
nossa intelligencia, para o estudo aprofundado da
genese e da evolugio natural dos phenomenos
sociaes, (apezar de sua extrema complexidade pe-
culiar,) que constituem os objectos da funecciio
regulamentar do Direito. Parece-nos que sG por
essa forma poderemos dar-lhe uma interpretaciio
verdadeiramente racional e scientifica.

Como, por exemplo, explicar esse complexo
de regras juridicas que constituem os chamados
direitos de familin ou o direito de propriedade,
com todos o0s seus suceessivos desmembramentos,
sem conhecer-se devidamente, nlo s6 o processo
gradual e espontaneo da evolucio historica d’es-
sas duas importantes instituicdoss sociaes, como
até mesmo a sua legitima destinaciio social ?!
I’ por isso que pensamos justamente com Ro-
berty, que o estudo do Direito, interpretado de
uma maneira scientifica, serd effectivamente o
maior esforco tentado pelo espirito modérno, para
a organisacio de um verdadeiro gabinete de
historia natural da sociedade. Foi precisamente
para indicar esta nova via, em que tende forco-
samente a entrar o ensino do Direito, que pro-
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curdmos suceintamente esbogar a evoluciio natu-
ral de alguns phenomenos s'oc_":n's-s, que mais di-
rectamente se relacionam com somelhante ordem
de estudos, j4 tornando salientes os erros mais
graves do methodo subjectivo, ji indicando bre-
vemente algumas reformas importantes & opera-
rem-se, em certas instituicdes juridicas -ainda
vigentes. :

E n'este ponto somos os primeiros a reco-
nhecer os louvaveis esforcos, corajosamente fen-
tados pela escola historica para a reforma do
methodo essencialmente defeitnoso, até o presente
ainda segnido, no ensino do Direito. Como exacta-
mente observa Ihering «o Direifo nfio 6 -como
outr'ora se imaginuva, uma '-aggregagﬁo exterior
de disposicdes arbitraviag, que deve sua origem
ao pensamento do legislador; elle ¢ como a
lingﬁn de um pove, o producto interno e regu-
lado da hist: ‘a. A férma, que o catracter do pove
e todo o sen modo de existencia tem imprimi-
do ao Direito, precede qualgquer pensamento, qual-
quer vontade legislativa, e esta nio pode to-
cal-a, sem que sua tentativa nfio se transforme
em sua propria confusgo. Quando contemplamos
a historia da formacio do Direito, nés a vemos
‘se desenrolar constantemenie sob a perpetua in-
fluencia do caracter, do grdo de civilisaciio, das
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relacies materiaes, das vicissitudes do povo. Em
presenca- das poderosas forecas historicas que a
regem, a cooperacio da razio humana, querendo
crear em vez ds servir simplesmente de fnstru-
mento, se nullifica completamente.n N'estas pala-
vras incisivas do eminente professor da Univer-

sidade de Goettingen, encontra’ o methodo sub-

jeetivo a sun mais formal condemnacio.

O proprio estado de lamentavel esterillidade
a que tem sido reduzido o estudo do Direito em
nossos dias, chegando-se mesmo a duvidar da
utilidade ‘¢ das vantagens de semelhante éstudo,
que, na phrasa apropriada dos eseriptores alle-
mies, constitue, apenas, a sciencia do ganha paag,
a outra cousa nflo & daﬁdu. senfio M0 usQ e
abuso que constanfemente ainda se faz do me-
thodo subjectivo no ensino ,do Direito, apezar

- dos innumeros vicios que Ihe siio inherentes.

Ao passo que todas as outras ordens de indaga-
cies moraes o intellectuaes abragam francamente
as mais arrojadas conquistas da sciencia, acei-
tando os preceitos do methodo objectivo e regei-
tando in limine as coneepgdes apriorisficas da
raziio, o Direito conserva-se até hoje immovel e
absolutamente e inaccessivel aos influxos do es-
pirito mederno..

»

[

Que em outros tempos assim acontecesse

admitte-se.- Nada de mais justificavel, por exem-
)

[]
i
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plo, do que as innumeras tentativas metaphysi-
eas, que até o seculo passado se fizeram, para
uma completa, ainda que intempestiva genera-
lisaciio systematica das doutrinas joridicas, As
sciencias ainda nfo se achayam todas inteiramente
constituidas e era mesmo impossivel tentar-se, com
successo, uma justa interpretacio de qualquer dos
phenomenos mais elevados dos complexos aggre-
gados humanos. Hoje, porém, que a sciencia so-
cial jA se acha, sinfio totalmente -econstituida,
pelo menos claramente estebelecida em seus gran-
des lineamentos, realmente nfio se comprehende
como ainda se mantem o ensino do Direito nos
reductos inaccessiveis de uma metaphysica trans-
cendente e profundam'ante fallaciosa.

Entre nds, principalmente, é lamentavel, siniio
verdadeiramente deploravel, o estado em que se
acha o ensino do Direito, O sr. Tobias Barreto,
que ¢ lente da Faculdade de Direito do Recife
e, portanto, insuspeito, diz que «nilo dd muito
pela sciencia das nossas Faculdades. Os mnossos
professores — em regra pouco fertil de excep-
¢les — miio sio espiritos gue ftenham coragem de
dar aos pobres, ou de sacudir pela jrwella toda
a sua velha mobilia scientifica, e munir-se de ou-
tra mova, no gosto e altura do tempo.» Em ou-
tro logar diz o mesmo escriptor que <a nossm
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sciencia do Direito, prineipalmente na‘ esphera
eriminal, ¢ a ignorancia ensinada com methodo,
e ainda mais methodicamente aprendida.» Aparte
a offensa que semelhantes observacGes, porven-
tura, possam conter (que nfio é nossa intencdo
magoar a quem quer que seja) ¢é for¢ca reconhe-
cer que ellas exprimem uma verdade.

Ou as nossas Faculdades dio entrada aos
novos processos scientificos e deixam-se influen-
ciar pela moderna corrente intellectual, e n’este
caso se colloeam na altura das necessidades do
tempo, ou entdo continuam emperradas, guar-
dando com zelo a velha mobilia scientifica,
doirada de theologia e metaphysica, apegadas ao
methodo subjectivo como a ostra ao rochedo, e
n’este ‘caso precisam de ser eliminadas desde jd,
como instituictes completamente inuteis e que s6
servem para acarretar despezas improductivas ao
paiz. E' este o dilema e niio ha como evital-o.
Uma corporacio scientifica, que vive das miza-
Thas do passado e que se obstina em contrariar
os progressos da mentalidade humana, por uma
especie de odium theologicum, é uma instituigio
que se fossilisn e que s6 pode valer, quando
muito, para themas sentimentaes de recordacdes
historicas. '
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Quem entrar em mnossas academins juridieas,
com a louvavel esperanga de receber os beneficos
influxes da moderua actividade scientifica, ha de
nece.sarinmente soffrer ura grande desapontamento.
Em vez do ar livie que circula nos grandes con-
oros intallectuueé, sente-se alli - o cheiro vetusto
dus antigos conventos ; e em wez da audacia e
dos wOos arrcojados do moderno' espirito seienti-
fico, que tudo apprehende e que tudo domins,
alli impera, a vellia “theologia, de mios dadas
com 4 enganosa .metuphysi'ca._ I’ por isso que
este paiz, como o disse Tobias Bﬁrreto. corre
ainda o risco de ser um povo de fajedores de
petiedo. Ti" preciso mobilin novs, & preciso uma
reforma completa, radical, no ensino do Diraito.

<
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Glalpitﬂlo XI

Synthese geral

]

Enunciada assim o moderna concepciio do
Dirgito, levanta-se desde logo uma questio:

" qual serf o futuro da jurisprudencia? Enten-

dem muitos, e alids ‘Tespeitaveis pensadare que a
junctpmclenc;a nﬁo ¢, de facto;" ma}s do' que um

simples palliativo.  Resta-nos, ' portanto, averi-

guar, antes da tado, si a funceio que o Direito

tende a preencher no seio do organismo social é

uma fupcquo meramente transitovia, determinada
apenas por. mcumstuncma especiaes 8 uatatterm—

‘ticas de um certo par@udo histerico, ou si 6, ao

contrario, uma funegio perpetuamente necessaria,
que nunca poderd ser supprimida, por serum
dos elementos essencines da propria vida soeial.
Em uma palavra : o I)n'mto, como iunecio social,
tnnde 0 desappurccar on mmplesmaute a muodar de
rn-iio, para o futuro? REis 0 terreno em ‘que mos !
parece deve ser. collocada & questdio. -

' P
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O Dr. Luiz Pereira Barreto, incontestavel-
mente um dos mais valentes pensadores que
contamos n'este paiz, acredita piamente que a
jurisprudencia nfio tem sinfio um officio proviso-
rio a preencher, nos periodos de anarchia intel-
lectual e moral, gue atrayessam as snci:ednde's, e
assim condensa a sua opinidio:

« Na Grecia surgem a8 legisladores do mo-
momento que o progresso da observacio comeca
a minar os alicerces do edificio theocratico; em
Roma, onde a unidade moral foi sempre precariz,
a jurisprudencia toma uma extensio realmente
colossal ; emfim, na idade média, do momento
que se declara a ruina do systema catholico, que
por tantos seculos manteve uma grande unidade
moral, vemos ainda uma vez installar-se por toda

a Europa o predominio irressistivel da legislaciio-

civil.

« Qualquer que seja a opinido, que possam
fazer 'a respeito os legistas de profissiio, ‘esses
factos exprimem para o observador, que se col-
loca sob o ponto de vista da historia nataral,
simplesmente a confirmagio, em um caso parti-
cular, da grande lei da evolucio humana. Em
sciencia, quando um facto se reproduz no tempo
e no espaco, guardando uma relagio constante
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de semelhanca e suceessfio, dadas certas e deter-
minadas condigdes, dizemos qne esse facto con-
stitue uma lei.

« Ora, a jurisprudencia, como phenomeno
mental, se reproduz na historia, isto é no tem-
pPo e no espaco, com uma constancin e semelhan-
cn fataes, todas as vezes que as condicdes de
sua reproducciio siio preenchidas. Por ounfro lado,
como coutra-prova, vemos que, todas —as vezes
que se refiram as condicdes favoraveis de sua
producciio, desapparece igualmente a sua existen-
cia. Unidade moral e anarchia moral, taes sio
os dons termos que exprimem as suas condicdes
desfavoraveis ou favoraveis de prodacefio, em to-
dos os tempos e em todos os lngares.»

Acatamos immensamente a justa e merecida
autoridade secientificn que dignamente exerece,
entre pds. o Dr. Pereira Barreto Elevemas, com-
tudo, declarar, com a maxima lealdade que nos
caracterisa, que niio nos parecem Trazoaveis, e
nem tio pouco de harmonia com o8 princ'ipios
geraes da philosophin positiva, de .que alids é
um dos mais conceituados orgfios n'este paiz, as
suas observacdes relativas: 4 jurisprudencis, em
geral.
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Si o illustrado positivista pretende, como
parece insinuar em outro logar, gue nfio ha,
n'esie desapparecimento da moderna jurispru-
dencia, a suppressio de wma futilcgﬁu. mas sim-
plesments wma substituicdo - de orgdos, sendo

que os legistas, ‘para o futuro, “serdo  obri-

gados irrevogavelmente a ceder & scena a0 sa~
cerdocio positivo, da mesma maneira que o sa-
cerdocio pagio a ceden ao christianismo ¢ este aos
legistas, nada’ temos que objectar-the ; 8i, porém,
a jurisprudencia, no sen mado de pensar, ¢ um
mero palliativo, porgne o Direito niio passa de
um arranjo artificial, s6 p.oprio  para produzir
momentancamente nma certa convergencia de opi-
nides, alids tio necessaria 4 contihﬁaqio da evo-
lueiio social, como parece 1guu.1menba insinuar,

em, outro’ logar, de modo nigum podemps . con=-

cordar com o illustre peusador brazileiro.

O Direito, 'para ngs, é um verdadeiro. pheno-
meno ‘sceinl, que masce tio directameute - da
gtructura intima do organismo social e de seu

funccionamento geral, como a funceio regula--

mentadora, exercida pelo systema nervoso 1o
corpo animal, nasce esponfansamence das condi-
goes andtomicas e physiologicas .do organismo
indiqidt’ml'. Um tem por -objeaﬁo praprio a ma-
nutengio de unidade na vida social, pea con-
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vergencia e pelo equilibrio natural de todas as
foreas individuaes, assim como o outro tem
igualmente por fim a unidade na vida animal;
pela convergencia e pela cooperagio que promo-
ve o mantem constantemente, entre todas as for-
cas organicas, que se’ acham' em jogo no corpo
do individuo. R,

T’ n’isko precisamente ljué consiste, para nos,
a moderna coneepciio do Direito. Pouco nos im-
porta saber por quemi ¢ presentemente exercida
essa funcgﬁo'-aspecial de regulamcntﬁgio; o que
nos pareee indubitavel & que ella’ é-necessaria,
impreseindivel, em todos os tempos e em todos
os lugares, como systama dB equilibrio de for-
gas'_ individuaes . e. comb meio de 1mped1r AR
Eomp]‘eta desaggregacgio do corpo politié't_). helo
vigor e pela 'enqrg__ig, que emp_réétﬁ ¢ada vez mais
& grande, 4 fecnnda,.4 magestosa forca .da co-
operagiio socinl.. Si esta 6 a interpretngﬁ'o seien=-
tifica do Direito, como temos mnes esforcado por
mp'strar constantemente no correr d'este traba--

- lho, ¢ evidente. que de modo algum podemos -

concordar com o Dr. Tereira Barreto, “quando

L

aﬁirma.- que a jurisprudencia .ndo passa’de ums

mero mstrumeuto de rmnsagao, como rudo quansy !

to ¢ creagao da memph_ys:crr, em. geml

- o’ L
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Essa funecio existio sempre, em todos os
tempos e em todos os logares, muito embora re-
cebesse differentes caracteres, nas diversas epochas
da progressiio sctial. E foi justamente por isso
que procurimos estudal-a atravez da historia, de
accordo com a lei geral da evolugio humana,
tdo claramente formulada n’este seculo pelo genio
poderoso de Augusto Comte. Vimos, entio, que
o Direito teve uma phase theologica, que se pro-
longou por muito tempo, e que, s6 depois da
proclamaciio do dogma revolucionario da sobera-
nia popular, foi que entrou decididamente em sua
phase metaphysica, que & exactamente aquella
em que nos achamos ainda hoje e que parece
prolongar-se mais do que devia.

O Direito, até certo ponto, péde 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 orgiio, na qualidade
de funcciio social, mas nunca desapparecer. Como
funceio ragnlamcnta{fora, o Direito nada mais é
dc que uma consequencia, um corollario espon-
taneo, do grande axioma, ji4 hoje indiscutivel,
de que nfio ha sosiedade sem governo, assim
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como nio ha governo sem sociedade. O que
pode acontecer e, de facto, acontece, ¢ a sub-
stituigiio dos orgfios secundarios do Direito.

Foi, talvez, por niio ter meditado bem sobre
o phenomeno interessante, da evoluciio geral do
Direito, que chegou o Dr. Pereira Barreto a fa-
zer da jurisprudencia aquella sinistra prophecia,
que, além de tudo, destda completamenteda pro-
pria observaciio historica e do elevado ponto de
vista philosophico que sempre o caracterisa, na
apreciacio das questdes sociaes. Confundio la-
mentavelmente os orgfios secundarios do Direito
com o sea verdadeiro orgdo especial e fundamen-
tal, e foi desapiedadamente injusto, quer em re-
laciio ao Direito particularmente, quer em rela=
cio 4 jurisprudencia, em geral.

O verdadeiro orgdo fundamental do Direito,
como © ' demonstrimos, apoiados na opinido de
escriptores notabilissimos, é o Estado. O Direito
é um producto cultural da humanidade, assim
como & sciencia ou a arte; e s6 apparece, como
funceio regulamentadora, depois que, surge a
cidade e com ella o Estado. E' justamente oque
nos mostra a contemplaciio historica, Um Direi-
to anterior e superior 4 sociedade, como o pre-
tendem os jurisconsultos metaphysicos, € um
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absurdo, ds ‘ial -ordem, que nemrao menos mes
rece as honras de uma lave refutagfia.. Foi por isso

que affirmimos que o Direito, em vez de ser

considerado como um pader on uma faculdade,

86 podin ser mtag‘pretndo smanhﬁcnmanta. como

uma funegio, ¢omo we  phenomeno  puramente

dymmlco, que ’ncontm no Estado o seh oTio
especial. D'ahi a intima relagiu entre o Direito
¢ a Politica, que se -completam como 05 dons as-

- pectos caraetaristicos de uma importante classe

de pherdomenes soc’aes, . telidu 0 primeiro, por
objecto, o estudo da funccﬁo, en seguuda; 0, es-
tudo do argao. y

' - ]

- 1’ exacto, cou- penaa 0 Dr. Permru. Burreto, .

que o8 logisias s6 apparacemm na 1daﬂe-meﬂn,

: dnpma que a mnﬂada. ua.tholhm it se a.chuva mais

© ou menos perturha e ameacada ~de uma rup-

. tura completa, como, de facto, muis tarde acon-.
' tocen com a accpntuaeﬁc do: mavxmeﬂto Tevolu- .

~ eionario da reforma, gue enfraqueceu de uma vez

a influencia ewpmtual do papade no governo das
sociedades; & exacio 1gualmante que._ em  virtn-

de medid rLaquaHa ruptura, a5 {’uncqﬁes ante-

riores. do papado, em parte 40 menas,, pzlsa&mm

para as milos, dos legxats.s, que, COM A, Tes:Ml-

ragﬁn das’ Pqndecuzs TOMANAS, ccnst:tmmm—sa 08
orgics prowsorms dn Iegxslncﬁu Este facto,
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porém, ndio autorisa ninguem a concluir, em
nome de .qualquer doutrina philosophica e muito
menos do positivismo, que a jurisprudencia, como
creagio metaphysica, nio passa de um mero
palliativo, que tende necessariamente a des-
apparecer.

Assim como os legistas exerceram na idade-
meédia grande influencia no governo das socie-
dddes, supprindo de algum modo a falta produ-
zida pela dissoluciio do papado, assim tambem o
sacerdocio, no regimen primitivo dos governos
theocraticos, foi por muito tempo .5 orgio prin-
cipal da legislagio, como justamente procurimos
mostrar, quando tentimos esbocar a evolugio
geral do Direito e especialmente quando trati-
mos da religifio, como um dos seus mais ener-
gicos factores; entretanto, nem por isso deixou o
Tstado de ser o orgiio especial e fundamental do
Direito. Ha indubitavelmente certas classes so-
eines que preponderam no governo das socieda-
des e que se modificam, confor: s se effectua a
evolugio politica; o sacerdocio pagio, assim
como 0s legistﬁs estiio n’este caso. Essas clas-

ses exercem uma funccio puramente transitoria, =
: 19
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como orghos secundarios da lezislacio ; mas nfo
assim o Estado, que é o sau orgiio. permanente.

O proprio Dr. Pereira Barreto parece, entre-
tanto, dar a‘entendar isto mesmo, guando - nos
diz que «basear sulijeitar todos os'actos humands
4 leis convencionaes e so garantidas pela faré-q
material & ums empreza, que causa _vcri;igem
aos espiritos scientificos mesmo os mais robus~
tos.» Realmente, niio sé em sua phase theolo=
gica, como tambem em sua phase mefaphysica, -
que ¢ precisaments aquslla jue vamos igora.‘
atravessando, 2 legislacio apparece como um
‘complexo de regras puramentz convencionads, que
em mnada se approximam das leis natirdes que
regem a structura i-nﬁm_a'j do organismo social °
seu funccionamento, o que se impoem unjca-
mente pela for¢a material. O caracteristico do
" Direito. em ambas essas phases: de sua evoluglio
€ o elemento coercitivo, que o acompanhe inya-
riavelmente e que, na opinifio dos juristas me=
taphysicor, serve' justamente para distinguil-o da
moral. ' )

- ‘Lste elemento coercitive, que ainda € a unica
fonte da autoiidade, do prestigio e da forga da
legislagio, tende, comtudo, a desapparecer pro-
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gressivamente, na mesma proporgcio em que as
regras juridicas, em vez de puramente conven-
cionaes como o sdo, tendem a exprimir uma har-
monia cada vez mais perfeita entre a lei, como
regulamentacio das actividades individuaes, e a
forca geral da cooperaciio social, Serd essa entiio
a phase positiva do Direito, em que a garantia
da forga material serd substituida pela uniformi-
dade de opinides e pelo prestigio das verdades
demonstraveis.

Em um ponto tod'_avia, estamos plenamente
de accOrdo : é nos inconvenientes gue ji come-
cam a apparecer d'essa legislaclio toda conven-
cional. «A colleccio dp leis hoje existentes
(observa o Dr. Pereira Barreto) ji constitue uma
massa mais que titanica, de factos, que nio é
dado & forca intellectual digerir, e essa medo-
nha accumulagio de trabalho tera inevitavel-
mente de crescer ainda muito, se a desorgani-
sachio espiritual, que a provoea, niio encontrar
breve o seu paradeiro natural. A’ céutin‘uar no
movimento adquirido, a legislacdo chegari a um
ponto que as geracdes faturas terdo de romper
inutilmente seu cerebro contra as difficuldades
descommunaes de um estudo inextricavel; ndo-
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haverd mais intelligencia que basfe a tiio des-
humana tarefa; a fina e delicada structura cere-
bral niio comporta um labor d’essa ordem,»

Ninguem contesta que seja da competencia
do Estado promulgar e applicar a lei. Mas quanto
niio se tem abusado d'essa faculdade ?! E’ ver-
dade que ao poder politico compete fazer a lei ;
mas de tal férma se tem utilisado ultimamente
d’esta importante attribuicio, que vai se tor-
nando realmente perigosa para os povos a mania
de legislar. Nio ha um sé assompto, por mais
insignificante que seja, que nfio se julgue digno
de estar subordinado expressamente 4 uma dis-
posiciio legislativa. :

Tudp ameaca cahir debaixo da esphera da lei,
que parece aspirar ao dominio universal. A infi-
nidade de deeretos do poder legislativo, que
todos os annos se accumulam de uma maneira
assustadora, ao ponto de difficultar a propria
-applicaciio do Direito, além dos obstaculos ver-
dadeiramente insnperaveis que vem produzir ds
vans tentativas de codificagio, sem duvida que
outra cousa nin prova, sinfio o excesso da mania
de legislar, quando é certo, entretanto, que essa
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alluvido de actos legislativos quasi sempre pro-

duzem mais males do que bem.

E’ sabido que pela maior parte, niio sdmente
ignoram os membros das camaras legislativas as
condicdes especines da sociedade para gue legis-
lam, como tambem desconhecem completamente
essa mutua dependencia que naturalimente existe
entre as diversas partes do organismo social.

Alheios inteiramente 4 natureza caracteris-
tica dos phenomenos sociologicos, desconhecem
geralmente a sua extraordinaria complexidade e
nem siquer respeitam este principio elementar
de observaciio philosophica: — gque quanto mais
complicado fér um organismo, tanto mais varia-
dos serfio os effeitos de um agente externo qual-
quer.

Ignorantes de todas essas verdades, que en-
tretanto ji sZo hoje do dominio da sciencia
soeial, admiram-se & cada passo dos effeitos pro-
duzidos pela lei, quando vém que a somma dos
resultados esperados é frequentemente muito
menor do gue a somma dos resultados inespe-
rados. O que quer dizer simplesmente que uma
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lei promulgada para um certo fim, muito rara-
mente produz o effeito desejado.

Esta verdade foi perfeitamente reconhecida
por Spencer, que adduzio diversos factos para
comproval-a, d’entre os quaes citaremos 08 se-
guintes : — querendo o parlamento inglez acabar
de uma vez com o uso excessivo uas bebidas
alcoolicas no paiz, decreton n’esse sentido uma
lei verdadeiramente prohibitiva; mas, o resultado
foi que o consumo de semelhantes bebidas, em
vez de diminuir, augmentou-se desde entfio de
uma maneira realmente espantosa. A mesma
cousa acontecen com a famosa lei dos pobres.
Decretada especialmente para o fim de proteger
a numerosa classe dos desprotegidos da fortuna,.
em vez de produzir o desejado effeito, veio trans-
formar & mendicidade em um verdadeiro ramo
de negocio.

« Quando s=e decretou na Baviera que nem
um casamento seria permiftido entre individuos
desprovidos de meios, tencionava-se evidentemente
augmentar o bem estar geral com essa restric-
¢ao ; muitos politicos julgaram o fim excellente
e o meio perfeitamente adequado 4 sua conse”
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cussao ; entretanto, esta medida ndo correspon-
deu aos seus fins. Resultou d’ahi que em Munich,
a capital do reino, a metade dos nascimentos

passaram a ser illegitiznos.»

E o que mais soffre com esta abundandancia
excessiva de legislacio, ou antes, com esta zelosa
inspecciio do Estado, é certamente a iniciativa
particular. A congregnciio espontanea dos esfor-
cos individuaes, que em todos os paizes tem
produzido os mais assombrosos resultados, levan-
tando escolas, fundando muséos, creando bancos,
costruindo estradas, canalisando rios, navezando
os mares, -fazendo -exploracdes, desenvolvendo o
commercio, & industria e as: artes, por certo que
nfio pode deixar de soffrer - extracrdinariamente
com essas innumeras restriccoes ' estabelecidas na

legislachio. .

Todavia, nfio se deve conmcluir d’ahi que a
lei nfio seja ‘mecessaria. Isto prova simples-
mente que o Estado, a quem compete essa im-
portante attribuiciio, nilo deve sahir de seus ver-
dadeiros limites, afim de nao perturbar a har-
’moni_a e independencia das differentes espheras
da actividade social. E' por isso que . insistem ="
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hoje os mais eminentes publicistas em determi-
nar precissmente a2 esphera de accio do Estado.»

E’' precisamente para obviar a estes inconve-
nientes que julgamos de uma necessidade impres-
cindivel a generalisacio da moderna conecepgio
do Direito. Serd o unico meio de pOr um para-
deiro a esses abuses e desmandos dos parla-
mentos, imprimindo 4 legislagio um cunho mais
racional e mais scientifico. A maneira porque é
ensinado o Direito em nossas faculdades, prinei-
palmente, tem contribuido grandemente para os
funestos resultados que j4 comegam a appare=
cer no governo do paiz. Verdadeiras nullidades,
como corporacdes scientificas, as nossas acade-
mias juridicas mais tém funccionado como offi-
cina de sophistas, que enchem o paiz todos os
annos de rabulas e chicanistas, do que como
orgios destinados ao ensino e & interpretacao
scientifica do Direito.

Pensamos, pois, ao inverso do Dr. Pereira
Barreto, que a jurisprudencia nfio é um simples
palliativo, assim como a legislacio nfio ¢ um
mero instrumento de transigio. O Direito tende
2 entrar definitivamente em sua phase positiva e



0 DIREITO 267

a sua interpretacfio scienfifica, gue constitue pre-
cisamente o objecto da jurisprodencia, ha de ne-
cessariamente se effectuar pelos modernos proces-
sos da experiencia e da observagiio historica.
A legislagiio perderd, entdo, o sen caracter con-
vencional, proprio de sua phase metaphysica ; o
Direito eliminard de si o elemento coercetivo; e
a jurisprudencia, como sciencia descriptiva, pas=
sagd a constituir um dos mais uteis empregos
da intelligencia humana, pela preparacio indis-
pensavel e preliminar do estudo de um dos mais
interessantes phencmenos offerecidos pelos aggre-
gados humanos para as grandes generalisacies
philesophieas da sciencia social. i

Tal é o futuro da jurisprudencia scientifica.

<>
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