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de Justiga, que dando provimento 4 appellagao, man-
dard proseguir, desobstruida do injuridico e falso incl-
dente chamado de attentado, a causa principal. Sem
duvida mais tarde, n’este sanctuario do direito, vird O
Appellante receber a palavra definitiva da justiga, que
os senhores feudaes do Rio Claro lhe estao systema-
tica e terroristamente negando.

E. S

O Advogado
Dr. Jodo Pereira Monteiro.

Sao Paulo, 1.9 de Fevererro de 1892.

—rs SORTHE St~

PHILOSOPHIA DO DIREITO

A THEORIA DE IHERING

No seu livro, Le Droit Pur, Edmond Picard classi-
fica lhering entre os jurisconsultos philosophos que ap-
plicam o methodo positivo ao estudo dos principios do
direito. Antes e depois da publicagio da obra do ju-
rista belga, que pretende haver produzido um livro
original, porque usou de formas novas para exprimir
idéas velhas, nao tém faltado cultores do direito que
suppoem scientifica a escédla- do eminente professor
de Goettingen.

A recente traducgao por Meulenaere da primeira parte
da theoria de lhering sobre o direito e a moral, fa-
cilitando entre nés o conhecimento de um systema de
que antes se tinha noticia unicamente pelos vulgarisa-
dores, taes como Aguiléra, Tanon, Bouglé e outros,
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imprime um certo cunho de opportunidade a esta ex-
posigdo synthetica e breve critica da escéla do eximio

jurisconsulto.

®
£ ®

Como quasi todos os organisadores de systemas no
dominio do direito, lThering apoia a sua doutrina em
um principio fundamental de ordem philosophica. Na
Evolugao do Direrto, que mais propriamente se deno-
minaria O Fim no Direito (Zweck im Recht), o ponto
de partida é a lez da finalidade.

No universo nada existe sem uma razdo sufficiente
para existir, nenhum phenomeno se produz sem uma
razao sujﬁaem‘e para se produzir Elimine-se pela ab-
stracgdo o principio da razdo sufficiente, e a existen-
cia dos seres e a realisagao dos factos se tornarao inin-
telligiveis para o homem. Esse principio. de que tanto
cabedal fazia Leibniz, manifesta-se no mundo physico
sob a forma de /lez da causalidade, ¢ no mundo psy-
chico sob a de /lez da finalidade. Toda transformagio
da natureza inanimada é a resultante necessaria de
uma modificagdo anterior; di-se um phenomeno, POR-
QUE se deo um outro: a pedra cahe, porgue lhe foi
tirado o sustentaculo; a planta morre, porgue o calor
attingio um grdo insupportavel para a vida vegetal.
No dominio da vontade tambem nao concebemos
uma modificagdo, isto é, uma resolugdo ou voligdo,
sem a sua razdo suffictente. Mas, aqui o principio
da razdo sufficiente reveste a forma de /lez da jfinali-
dade: o homem ndo se determina, ndo age, porque,
mas — afim de, para conseguir um desejado effeito.
Todos os nossos actos voluntarios sdo dirigidos para
determinados escopos. Em poucas palavras: todo phe-
nomeno physico tem uma causa; toda resolugao, ou
toda acgdo humana, tem um fi.

No mundo material, o ser em que se realisa a mo-
dificagio permanece em estado passivo. No mundo
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moral, o ser que ¢ impellido por um fim, entra em
actividade. O metal que se oxyda, conserva-se inerte.
O espirito que se resolve, actda.

A causa estd no passado; o fim estd no futuro: um
phenomeno physico tem por causa um phenomeno an-
terior; uma voligdo tem por causa um phenomeno ul-
terior, o resultado collimado.

Ja nos proprios animaes a psychologia comparada
nos mostra a vontade movida pelo fime. O cao bebe
para o fim de estancar a séde. Ndo se confunde esse
facto com o da esponja que se embebe, mas nao de-
terminada por um movel, nem dirigida para um fime,
que contribta como motivo para a producgdo do phe-
nomeno.

O fim —eis a alavanca que move a vontade do ho-
mem. Concebemos um estado futuro possivel, mais
agradavel que o estado presente. Essa concepgao nos
leva a agir; é um projecto de acgao offerecido 4 von-
tade pela intelligencia e pelo desejo. A acgao que pra-
ticamos constitue o mezo para alcangar o fim, que é
o estado futuro mais agradavel que o presente.

A vontade do homem resolve-se, age, sob a pres-
sdo do znteresse. Idéas abstractas, pr1nc1plos e concei-
tos da razao, deducgdes logicas, ndo tém o poder de
impulsionar a vontade. Pretender, por exemplo, que o
imperativo categorico de Kant seja sufficiente para por
em movimento a vontade, equivale a suppdér que se
possa fazer andar um carro de mercadorias por meio
de uma preleccdo sobre a theoria do movimento.

A vontade dirigida exclusivamente para o ez deno-
mina-se egozsmo. Serd compativel com o egoismo a
vida social? E’, porquanto a sociedade, a propria hu-
manidade, se utilisa dos servigos prestados pelo egoismo
e paga- lhe os salarios por ¢lle pedidos, interessa o
egoismo na realisagdo dos seus fins, e por esse modo
adquire o concurso desse motor da nossa vontade. A
cada momento praticamos actos que, sendo-nos uteis,
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aproveitam egualmente aos nossos semelhantes. Em
um contracto de compra e venda, por exemplo, o in-
teresse de ambas as partes se satisfaz, pois a uma
convém a moéda, prego do contracto, e 4 outra a
cousa, objecto do contracto.

Teremos, além do interesse, mais um ou alguns mo-
tivos propulsores da vontade do homem ? Aqui se nos
depara uma das variagdes, para ndo dizermos palpa-
veis contradicgoes, em que fluctia o pensamento de
lhering, e que seus criticos com indiscutiveis funda-
mentos apontam na obra philosophica do illustre mes-
tre. A principio, affirma lhering que, ao lado do egoismo,
ha um outro motor da vontade, denominado—a abne-
gagdo, o desinteresse, o espirito de sacrificio, o amor,
o devotamento, a compaixdo, a benevolencia, expres-
soes todas synonymas. O individuo tem o sentimento
da destinagcio morval de sua existencia, reconhece que
€ solidario com toda a humanidade. Afinal, confessa
que o egoismo ¢ o factor fundamental do nosso dy-
namismo psychico, o motivo ao qual todos os outros
se reduzem. Na pratica dos actos que parecem de
mais pura abnegagdo. de mais elevado heroismo, a
analyse descobre o interesse individual.

A propria natureza serve-se do egoismo, do inte-
resse pessoal, para fazer o homem obedecer ds suas
leis: a conservagdo e a propagagdo da especie depen-
dem de actos, para cuja realisagio o prazer é um es-
timulo, e para cuja abstengdo a dér é um movel.

A engrenagem dos interesses individuaes, o entro-
zamento dos egoismos, ¢ a base da cooperagdo social.
O Estado, a sociedade, as relagdes, os negocios, toda
a vida humana repousa nesta formula: ligar cada um
seu proprio fim. ou interesse, ao interesse, ou fins dos
outros

Interesse, motivo pratico, fim, sdo termos synonymos
na linguagem de Ihering.

Todos os fins da existencia humana, o que quer di-
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zer —todos os interesses que podem impellir a nossa
vontade, se dividlem em duas grandes classes: os do
individuo e os da communhio, os fins egoisticos e os
Jfins soctaes.

Os fins egoisticos podem ser de uma das tres or-
dens: physica, economica, juridica. O homem existe
para si mesmo; o primeiro fim proposto 4 vontade hu-
mana é a conservagdo de sua existencia. A isso cha-
ma lhering a affirmagao physica de si. Ao contrario
do que se dd com os animaes, que s6 se occupam
com o presente e ndo tém a intuigdo do futuro, o
homem pensa no dia seguinte, preoccupa-se com  as
condigdes de vida no porvir. A inquietagao pelo fu-
turo é a origem pratica do patrimonio, que constitue
o meio de assegurar o bem estar material e as satis-
facgoes intellectuaes, moraes e estheticas, pela conti-
nuagdo da existencia. Na formagao do patrimonio te-
mos a affirmagao economica de si. A efficacia do pa-
trimonio jaz na obrigagdo, a todos imposta, de respei-
tal-o, de nio impedir que o individuo accumule os bens
materiaes além do necessario para satisfazer suas ne-
cessidades actuaes; e o reconhecimento dessa obriga-
¢do ¢ a affirmagio juridica de si. O primeiro fim pra-
tico que move a nossa vontade é a conservagio da
vida, a qual dd origem ao patrimonio, porquanto sem
patrimonio ndo temos o futuro assegurado. A conser-
vagao da vida e o patrimonio conduzem ambos ao
direito, porquanto sem direito nio temos a vida nem
o patrimonio garantidos. O direito protege os dois in-
teresses—a vida e o patrimonio, dando a cada indivi-
duo a faculdade, ou poder, legal, que se chama di-
reito subjectivo. O reconhecimento de um direito sub-
jectivo quer dizer que existe alguma cousa para nés,
que o Estado garante a posse, o uso, ou o gozo dessa
cousa. As cousas que existem para nos siao divisiveis
em quatro especies: 1.2 nés mesmos: o homem tem
direito sobre os seus attributos e faculdades, sobre o
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conjuncto de seus elementos physicos e psychicos; tem
o direito de personalidade; 2.* as cousas materiaes,
de que nos apropriamos; 3.2 os nossos semelhantes,
quer nas relagoes de familia, quer nas prestagdes iso-
ladas, oriundas do direito das obrigagdes; 4.2 o Es-
tado; o homem tem o direito de cidade; a qualidade
de cidadao lhe confere certas faculdades, cujo objecto
é o Estado.

Ao direito corresponde o dever juridico. Ter um
direito ¢ ter um poder sobre alguma cousa das quatro
especies menmonadas, equivale a saber que alguma
cousa existe para nos. Estar adstricto a um dever ju-
ridico é exactamente o contrario; pois, o sujeito da
obrigagdo existe para outrem, muito embodra esteja
subordinado ao titular do direito parcialmente, e nao
integralmente, o que seria a escravidao.

O direito objectivo tem seu assento em tres apho-
rismos fundamentaes, sendo os dois primeiros concer-
nentes aos direitos, e o ultimo ds obrigagdes: 1 °:—
eu existo para mim; 2.°—o mundo existe para mim;
3.—eu existo para os meus semelhantes.

A esses tres principios lhering chama as pedras
angulares de toda a ordem juridica e moral, por-
quanto todas as normas que regulam as relagoes dos
individuos e dos povos decorrem dessas tres affirma-
¢oes fundamentaes.

Se cada homem existe para seus semelhantes, a
sociedade € um facto natural. Na sociedade todas as
partes componentes do todo se movem em uma acgao
commuin, para o mesmo escopo. Entretanto, a forga
que imprime o movimento ds diversas rodas da en-
grenagem social ¢ a vontade do homem. o que quer
diser-—as vontades diversas de milhares de individuos,
a lucta de interesses oppostos, o antagonismo das
aspiragoes, o embate das tendencias mais desencon-
tradas. Como se explica a disciplina, a harmonia, a
unidade da vida social? Ha um conjuncto de moveis
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e energias que realisam esse accordo, e que Ihering
denomina a mechanica social. Pbéde dar-se accidental-
mente uma perturbagdo no funccionamento dos mo-
tores de coordenagdo social ; mas, tal é a resistencia
da forga vital da sociedade, que a desordem se repara
logo, a anarchia cede sempre 4 pressio das forgas
unificadoras, por meio das quaes a merhanica sociac
coage a vontade dos homens.

Os motores da mechanica social sio quatro: dois
baseados no egoismo—o salario ¢ a coacgdo; e dois
superiores, de ordem moral,—o sentimento do dever
e o amér Na theoria do direito, lhering sé se occupa
dos dois motores egoisticos. E' depois, na segunda
parte da sua doutrina, quando—invertendo a ordem
logica adoptada geralmente pelos fundadores de sys-
temas philosophico—juridicos—tracta da theoria da
moral, que lhering appella para os dois factores ethicos,
o amor e o sentimento do dever, dos quaes podemos
prescindir, visto como o contetdo, ou, melhor, a base
do direito, é o znteresse, o egoismo, o fim pratico.
Estudemos, pois, sémente estas dwuas alavancas da
mechanica social—o salario e a coacg@o-

Sem salario ndo ha relagdes possiveis, nio se con-
cebe a vida em sociedade. O salario constitie o meio
pelo qual se assegura a satisfaccdo de todas as ne-
cessidades do homem. A natureza fez o homem de
tal modo, que o sujeitou perpetuamante ds duas leis
fundamentaes, jd conhecidas: cada homem existe para
a sociedade, ou, mais propriamente, para a humanidade;
a sociedade, ou a humanidade, existe para cada ho-
mem. Para satisfazermos as nossas necessidades, pre-
cisamos dos nossos semelhantes. Quanto maior o nu-
mero das necessidades sentidas pelo individuo, e in-
cessantemente augmentadas pela civilisagdo, maior a
dependencia em que se acha elle em face de seus
semelhantes. Sendo assim, o homem seria a mais mi-
seravel das creaturas, se a satisfac¢do de suas neces-



109

sidades estivesse confiada ao acaso, se ndo pudesse
contar, com seguranga, com o auxilio e o concurso
dos outros homens. Esse concurso ¢ garantido pelo
salario, pela recompensa pecuniaria, movel bastante
poderoso para manter na sociedade as reciprocas
prestagdoes de servigos e de cousas, o commercio ju-
ridico, como diz lhering. A benevolencia, a sympathia,
nao basta, nao garante a satisfacgdo de todas as
nossas necessidades. A prova disso € que em epochas
remotas se conseguia gratuitamente o que hoje s6
obtemos pelo dinheiro. O progresso tem consistido
exactamente em passar dos servigos gratuitamente
prestados para os remunerados pelo salario. O homem
que pede e recebe servigos gratuitos, que appella
para a benevolencia de seus semelhantes, perde a in-
dependencia, humilha-se, e reduz-se ao papel de um
miseravel mendigo. O que paga aquillo que recebe,
conserva a sua dignidade, e obtem muito mais facil
e commodamente as cousas e servigos de que pre-
cisa. O egoismo tem o maior interesse em se por a
disposigdo de cada um, em todos os tempos, e na
mais larga escala possivel. No dinheiro estdo a nossa
independencia economica e a nossa independencia
moral. E" necessario 4 manutengdo da vida social que
tudo aquillo que cada individuo presta, tenha como
contra-prestagdo o salario, ou um equivalente.

Deve o Estado intervir pela coacgdo para o fim de
fazer prevalecer em todas as relagdes sociaes o regimen
do salario, ou do equivalente das prestagbes contra-
ctuaes? Pertencem ao dominio da justiga, ou da lei,
os contractos pelos quaes os homens obtém os melos
de satisfazer suas necessidades? A justica tem por
missdo assegurar a existencia de todos, ¢ o gque con-
vém a todos. O interesse da sociedade estda em que do-
mine o principio do eguivalente nas relagoes da vida
social. Entretanto, dahi nao se segue que seja sempre
justificavel a intervengdo da lei para obrigar os homens
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interesse individual, tem bastante forga para mover,
como uma das alavancas da meechanica social que &,
a vontade dos individuos no sentido de se realisarem
as permutas, directas e indirectas (ou por meio do nume-
rario), sem as quaes ndo podemos satisfazer as nossas
necessidades. Nao € preciso que uma lei fixe o prego do
trabalho do artifice, do fabricante, ou do negociante, por
exemplo. A medida fornecida pelo egoismo é o melhor
criterio da conveniencia nos contractos. A concurren-
cia, a liberdade contractual, corrige, em geral, as pre-
tengdes exaggeradas do interesse individual. Sémente
em circumstancias especiaes deve admittir-se a inter-
vencao da lei. Pertencem ao numero das leis destina-
das a evitar os abusos e extorsdes do egoismo as
que comminam penas contra a usura. Admittindo essa
intervengdo excepcional do legislador nas relagoes
contractuaes, lhering tem o cuidado de observar que
de nenhum modo estd em contradicgdo com a sua
opiniao fundamental, consistente em affirmar que a
vida social se baséa na satisfacgao egoistica das neces-
sidades humanas, que o interesse individual basta-—
como motor da vontade—nas relagdes contractuaes.
Nem absolutamente conviria, accrescenta, a substitui-
gdo do egoismo pela coacgdo do Estado, porquanto o
trabalho desempenhado com o fito da recompensa
pecuniaria produz muito mais e muito melhor que o
trabalho obrlgado ou imposto pela coacgao.

O dinheiro ndo é a unica forma do salario. Ha um
salario ideal, recompensa dada pela sociedade como
incentivo para a pratica dos actos uteis 4 commu-
nhiao. Devemos lastimar que actualmente a sancgdo
juridica esteja quasi exclusivamente reduzida 4s penas.
Em Roma nao era assim: havia normas fixas sobre a
concessao das honras do triumpho ou da ovagiao aos
generaes victoriosos, ou das ordens militares—a co-
rona muralis, cvica, castvensts, navalts, aos soldados



que na guerra se haviam distinguido por feitos de
valor.

Cumpre notar que, ao lado do contracto de per-
muta, temos uma oultra forma [undamental do com-
mercio juridico: a associagdo. A associagdo tambem
assenta no egoismo, tem como forga creadora o in-
teresse pessoal, e constitie um segundo meio de sa-
tisfacgao das necessidades humanas. A differenga que
ha entre o contracto de permuta e a associagdo re-
side no facto de serem divergentes os fins dos con-
tractantes no contracto de permuta. e identico, ou
egual, o fim dos socios na sociedade. Certos fins pra-
ticos nao podem ser alcangados pelos esforgos indivi-
duaes; exigem 1mperlosamente o concurso de um de-
terminado numero de pessoas.

Tanto no contracto de permuta, directa ou indirecta
(pelo instrumento da moeda), como na associagdo, a
collectividade se serve do movel do egoismo para
satisfazer as necessidades sociaes. O apparelho utili-
sado pela sociedade forma-se, e desenvolve-se, sob a
influencia desta forga motriz: a finalidade, ou o fim
pratico.

O commercio juridico, que, como acbamos de veér,
se realisa pelos contractos em que ha prestagoes de
servigos ou de cousas, e pelas associagoes. ainda en-
cerra a efficacia de produzir a independencia do indi-
viduo, a egualdade das pessdas e a idéa de justica O
homem independente nio é o que tem o menor nu-
mero possivel de necessidades que satisfazer. mas o
que possie os meios de satisfazer suas necessidades.
Esses meios nos sao assegurados pelo commercio ju-
ridico. A continua expansio das transacgdes mercan-
tis vae progressivamente augmentando a independen-
cia do individuo. Gragas 4 actividade e 4 liberdade,
interna e externa, ou internacional, do commercio do
nosso tempo, o pobre hoje tem maior numero de ho-
mens a seu servigo, € em todos os cantos da terra,
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seus cofres. O commercio juridico é tambem um factor
de egualdade: pois, s6 conhece um poder, o dinkerro.
Nio distingue entre o grao senhor e o proletario, o
homem celebre e o obscuro, o nacional e o extran-
geiro. Por isso, lhering chama ao dinheiro o verda-
detro apostolo da egualdade. A idéa de justica ainda
nos ¢ dada pelo commercio juridico: a justiga repre-
senta o equilibrio imposto pelo interesse da sociedade
entre um facto e suas consequencias para o agente,
isto é, entre o facto culposo e a pena, entre o facto
louvavel e a recompensa. Cada contractante recebe o
equivalente do que dd, e consequentemente o com-
mercio juridico realisa a idéa de justica do modo
mais perfeito. Na fixagdo da pena ha sempre um certo
arbitrio. A fxagdo do equivalente, pelo contrario, €
o resultado de uma apreciagio cuidadosamente feita
pelos interessados.

A coacgao, conforme jia vimos, ¢ o segundo motor
da ordem social.

Em um sentido geral, a coacgdo consiste na reali-
sagdo de um fim por meio da sujeigio de uma von-
tade extranha, e suppoe consequentemente uma von-
tade activa—a do que coage, e uma vontade passiva
—a do que ¢ coagido. Nao se deve confundir a coac-
¢do psychologica com a mechanica. Esta ultima se
verifica, quando a resistencia opposta pela vontade ¢é
dominada por uma pressio material mais poderosa,
caso em que o agente € a pessoa que coage, € NAO
a coagida, Na coacgdo psychologica, pelo contrario, o
agente é o que soffre a pressio, sem deixar de agir
voluntariamente. A coacgao psychologica é um motivo
que impelle a vontade, e ndo um facto externo que
elimine a vontade.

Sem coacgdio ndo ha sociedade. Nas edades mais
remotas, como em 0s povos mais atrasados actual-
mente, o mais forte da collectividade € quem, impel-
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lido pelo seu interesse, coage os consociados 4 pratica
dos actos que lhe apraz ordenar. Nesse periodo da
vida social, o egoismo dos fortes esmaga os fracos.
Mas, pouco a pouco se vae esclarecendo e orientando
o proprio egoismo. Em vez de matar o vencido, o
vencedor, guiado pelo seu interesse bem comprehen-
dido, faz delle um escravo. O escravo se resgata, ainda
no interesse do senhor, ou paga um tributo ao chefe,
e incorpora-se 4 classe dos homens livres. Essas transi-
¢oes sio determinadas pela evolugdo, pelo progresso,
do egoismo. Sempre o fim pratico a dirigir o homem;
sempre a lei da finalidade a dominar a vontade.

Esse dominio primitivo da forga era necessario. Se
a forga ndo tivesse esmagado as resistencias da von-
tade individual, se nio tivesse habituado o homem 4
disciplina e a obediencia, como se teria podido fundar
o imperio do direito? Os tyrannos, os mais perversos
despotas, tém feito tanto em favor do direito, como
os mais sabios e brandos legisladores. Era indispen-
savel o concurso de uns e de outros, para se formar
o direito de que hoje gozamos. Se ndo tivessem sido
precedidos dos dominadores voluntariosos, os organi-
sadores da norma juridica nada teriam conseguido. Os
povos antigos tiveram uma intuigdo dessa verdade:
para elles a forga n3o tinha o caracter monstruoso
que tem para nds. Sujeitavam-se 4 violencia dos seus
chefes, ds maiores atrocidades dos governantes, sem
que manifestassem a mais ligeira revolta do sentimento
do direito e da fraternidade humana. E’ que nas cruel-
dades mais hediondas viam apenas a acgdo das forgas
naturaes. Nao tém razdo, contintia lhering, os que
censuram 4 Providencia o ter abandonado o homem
nesses primeiros passos da vida: o que entdo se deo,
era necessario; sem esse dominio da forga bruta teria
sido impossivel a formagao do direito.

No dominio do direito a forga hoje desempenha
outro papel. De creadora do direito se transformou

8
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em serva do direito organisado. O egoismo, ou o in-
teresse, regulamentado, subordinado a normas, é pro-
tegido pela forga. Na legitima defesa se nos depara
a primeira applicagdo da forga de que necessita o fim
da existencia humana. Ameagado em sua vida, ou em
seu corpo, o homem repelle a forca pela forga. A
defeza do individuo nio se restringe 4 sua personali-
dade; abrange tambem o seu patrimonio. Defender-se,
no sentido amplo da expressdo, quer dizer—defender-
se a si e os seus bens. No seio da familia e nos
contractos, o sujeito do direito trava relagoes com
outra pessda, relagdes que sdo permanentes no pri-
meiro caso, e passageiras no segundo. Apparece, en-
tdo, a necessidade de meios de defeza mais amplos.
A natureza incumbio-se de desenhar os lineamentos
fundamentaes da primeira instituigio: em face da mu-
lher, a forga physica do marido e o trabalho mais
pesado que estd a seu cargo, lhe asseguram a pre-
ponderancia. Deante dos filhos, a propria fraqueza e
dependencia em que estes se acham nos primeiros
annos, mantém ao pae a auctoridade e a forga de que
precisa, para dirigil-os. A natureza, diz lhering, n3o
quiz que o homem entrasse na sociedade civil, sem
primeiro habituar-se 4 subordinagdo na vida de familia.

No que toca aos contractos, que se formam, ja
mostrdmos, em virtude da alavanca da recompensa,
ou salarto, a coacgdo nao se faz necessaria 4 protec-
¢do de todos. Assim que a compra e venda e a troca,
operagdes que se realisam em um s6 momento, dis-
pensam a protecgdo da forga. Poder-se-hia objectar que
o comprador deve ser defendido—como possuidor da
cousa comprada, e o vendedor— como possuidor do
prego; mas, para isso basta a protecgdo do patrimo-
nio, de que jd nos occupamos. A protecgdo especial
dos contractos apparece, quando se tracta das conven-
¢goes que implicam necessariamente o adiamento da
prestagdo, a idéa de praso, isto €, uma promessa. A
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funcgdo pratica da promessa ndao se realisaria, se lhe
faltasse a forga obrigatoria. A vontade do devedor se
vincula, porque sem esse vinculo ndo seria attingido
o fim pratico, o interesse reciproco, que os contractan-
tes ttm em mente, quando celebram o contracto.

A coacgdo, ou a forga de que dispoe o direito é,
pois, necessaria para defender a existencia do homem,
o patrimonio, a familia e os contractos. Mas, de que
serviria a coacgdo ao titular de um direito, isto é, ao
que defende um desses interesses, se o seu adversario
tambem pudesse empregar a forga? Para organisar a
coacgdo na sociedade, cumpre pdr» a preponderancia
da forg¢a do lado do direito. E facil, nota lhering,
ladear a difficuldade desta questdo, dizendo que o
Estado ja realisou a tarefa, e que nada mais ha que
fazer nesse sentido. Porque jd conseguiu o Estado
alliar a forga ao direito? A explicagdo estd em que o
intevesse gerval prevalece sobve os intevesses particula-
ves do individuo. Quando os interesses da communhio
estio ameagados, todos os cidadios entram em com-
bate; quando se tracta de um interesse particular, sé
o individuo se agita.

Desde que a sociedade tem, disciplinada, regulamen-
tada, a forga necessaria para exercitar a coacgao, surge
o Estado. O Estado, pois, é a propria sociedade a
usar do seu poder de coacgdo; é a organiscedo da
coacgdo social. Quem diz—Estado diz—forga social dis-
ciplinada. O conjuncto das normas que formam essa
disciplina é o direito. Qual o conteddo, ou a materia,
dessas normas, é o que depois veremos. Por emquanto,
basta sabermos que a organisagdio da coacgdo social
presuppde—o estabelecimento do mechanismo exterior
da forga, isto é, o poder publico, e o conjuncto das
normas que lhe regulam o funcionamento, isto €, o
direito.

Temos verificado até aqui dois elementos no direi-
to: a norma € a coac¢do, meio de garantir a obser-
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vancia da norma. O direito estd todo encerrado nos es-
tatutos sociaes sanccionados pela coacgdo publica. S6
as prescripgdes garantidas pela forga do Estado consti-
tuem normas juridicas. O Estado ¢ a unica jfonte do
drreito.

Poder-se-ha objectar, como ja se tem feito, que a
coacgdo organisada nio ¢ elemento essencial do di-
reito, porquanto o direito internacional, e aquella parte
do direito publico interno que nas monarchias deter-
mina os poderes e obrigagdes dos monarchas, nio
tém sancgdo organisada, o que ndo impede a lZingua-
gem universal de com razdo denominar normas juri-
dicas as duas especies de regras alludidas. Na verdade,
ha uma coacgao que assegura dentro de certos limi-
tes a observancia das duas ordens de preceitos: para
os do direito das gentes temos a guerra, e para o0s
do direito publico interno—a revolugao. A revolugido e
a guerra desempenham no direito internacional e no di-
reito publico o mesmo papel que a lucta physica ja
teve na formagio do direito privado. O direito das
gentes ainda estd na phase por que, ha muitos seculos,
passou o direito privado.

A porma é o lado interno do direito; a coacgdo o
lado externo. Norma quer dizer—regra segundo a qual
o homem deve dirigir sua conducta. N3o se confunde
a norma com a maxima. A maxima indica o modo
como devemos proceder, em se tractando de actos que
praticamos livremente. A norma, pelo contrario, zmpoe
a vontade de outrem a direcgdo que cumpre seguir.
Toda norma € um zmperativo, e o imperativo s se
comprehende, quando alguem tem o poder de impér
sua vontade a outrem. O imperativo suppde sempre
duas vontades.

A ordem moral do mundo é mantida por tres espe-
cies de imperativos: os do direito, os da moral e os
dos bons costumes. Todas essas normas sdo estabele-
cidas no interesse social. As regras do direito sio rea-
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lisadas pelo Estado; as da moral e dos bons costumes
pela sociedade.

O fim pratico da justiga ¢ a egualdade. A justiga
MATERIAL estabelece a egualdade INTERNA, que quer
dizer—a justa proporgdo entre os merecimentos e a
recompensa, entre a culpa e a pena. A justica FORMAL
assegura a egualdade EXTERNA, que quer dizer—a ap-
plicagdo uniforme, a todos os casos, da norma promul-
gada. Ao legislador compete realisar a justiga interna.
Ao juiz--applicar a justiga externa.

Mas, o fim da justiga serd realmente a egualdade ?

Terda o direito por missdo estabelecer a egualdade
entre os homens? Que vale a egualdade, quando é
certo que podemos ser todos eguaes na miseria? Ndo
parece até que o fundamento da egualdade estd na
malevolencia e na inveja, os mais vergonhosos refolhos
do coragdo humano? Queremos a egualdade entre os
homens, porque ¢ ella a condigdo do bem da sociedade.
Sem a egualdade nao ha paz social. Nio sdo unica-
mente os individuos collocados em posigdes sociaes in-
feriores os que soffrem com as desegualdades sanc-
cionadas pelo direito. A lucta dos que soffrem contra as
classes privilegiadas abala todo o organismo social, e ¢
prenhe de consequencias funestas para todos os membros
componentes do todo. Nao ha um imperativo categorico
a priori que imponha a egualdade a todas as relagoes hu-
mans. E’ o mleresse pratico da existencia ¢ da prosperida-
de da soctedade que a subordina ao principio da egualda-
de. Se a experiencia algum dia demonstrar que a socie-
dade tem interesse em adoptar um systema de desegual-
dade juridica, a desegualdade serad necessariamente esta-
belecida. Deve-se attender 4 utilidade social, e ndo ao
que convém ao individuo. Se tivessemos em conta o
interesse do individuo, chegariamos 4 consequencia ab-
surda de uma egualdade exterior, mechanica, na qual
se nivelariam grandes e pequenos, ricos e pobres, adul-
tos e infantes, homens sensatos e loucos. Applicando-se
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um tractamento egual a seres deseguaes, o resultado
seria a mais flagrante das desegualdades. Nenhuma so-
ciedade resistiria a tal regimen. Assim, a egualdade
que o direito reconhece e garante, é r»elativa, e con-
siste na proporgdo entre a culpa e a pena, entre a
capacidade, ou os meritos, e o salario, ou a recompensa.
Eis a base da verdadeira justiga. Injusta é, por exemplo,
a lei que impde os mesmos encargos economicos ao
pobre e ao rico, ou a que pune com a mesma pena
a contravengao e o crime.

E' sempre o egoismo que disciplina o homem, e o
impelle a formar normas juridicas. A experiencia mos-
tra a cada individuo que a offensa por elle feita ao
direito de outrem expde os seus proprios direitos a
ameagas e violagdes, e que, respeitando os direitos alheios,
contribue cada qual para a formagdo de um meio so-
cial em que seus direitos sejam egualmente respeitados.

Até aqui temos estudado dois elementos do direito,
a norma e a coacgdo, dois elementos puramente for-
maes, que nada nos dizem sobre o contendo do direito.
Sabemos apenas que a sociedade exige de seus mem-
bros certas acg¢des e absten¢oes. Mas, qual a causa, e
qual o fim, dessas injuncgdes? Qual a missdo do di-
reito? Dir-se-ha que o problema é insoluvel, porquanto
o contendo do direito varia eternamente. O que hoje
se veda—amanha se permitte, o que aqui é ordenado—
além ¢ prohibido. Fé e superstigdo, selvageria e civilisa-
¢do, vinganga e amor, crueldade e humanidade, tudo
tem sido acolhido e consagrado pelo direito. Se a mis-
sdo do direito fosse realisar o verdadeiro, o resultado até
hoje obtido seria desolador. Se essa fosse a missiao do
direito, forgoso seria confessar que o direito tem sido
o joguete do erro perpetuo. Cada seculo que transforma
o direito, lavraria a condemnagio do seculo antecedente,
e por seu turno seria condemnado pelo seculo seguinte.
A verdade estaria sempre alguns passos além do di-
reito, que nunca a alcangaria, 4 guiza da crianga a
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perseguir a borboleta que vda ao lhe sentir a appro-
ximagdo. A sciencia é uma eterna investigadora; mas,
esta descobre, e as verdades que ella descobre, lhe
constituem uma acquisigdio perpetua, um patrimonio
para sempre. No seu dominio, nenhum poder tem o dom
de revestir o erro da auctoridade da verdade. A razio
dessa differenga estd em que a verdade ¢ o fim do
conhecimento, e nao dos actos. A verdade é uma so,
e tudo que della se afasta é erro. Para os actos, para
a vontade, ao contrario, ndo ha medida absoluta. Em
situagdes diversas a vontade actia differentemente, e,
sem embargo, pdde ser sempre justa e¢ opportuna. A
vontade ¢ julgada—segundo o fim que se propoe. A
justeza, a adaptagio dos meios aos fins, constitie a
medida do pratico, assim como a verdade é a medida
do theorrco. Do medico que prescreve um remedio con-
trario ao indicado pela molestia, ninguem diz que re-
ceitou um remedio fa/so, mas, sim, que nao applicou o
mezo adequado para conseguir o fim. O medico ndo pres-
creve o mesmo remedio para todas as molestias. Do mes-
mo modo, o direito ndo estabelece sempre e por toda a
parte as mesmas disposi¢des; mas, adapta os seus
preceitos ao estado do povo, ao grdo de civilisagao,
as necessidades da épocha. Suppdr que o direito deve
ser o mesmo em todos os pontos do globo, ¢ tio ab-
surdo como acreditar que podemos submetter todos os
doentes ao mesmo tractamento. Ha, sem duvida, regras
de direito admittidas por todas as nagbes; todos os
povos punem o assassino e o bandoleiro, todos consa-
gram o Estado, a propriedade, a familia e o contracto.
Eis ahi, poderdo dizer, verdades juridicas absolutas.
N#o: com esse criterio poderiam qualificar de verdades
as casas, as ruas, a vestimenta, o uso do fogo e o da
luz, instituicoes fundamentaes da civilisagdo humana,
que sdo apenas resultados da experiencia applicada 4
realisagio de certos fins humanos. Garantir a seguranga
das vias publicas contra os crimes dos salteadores,
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constitie um fim, do mesmo modo que defender os lo-
gares em que a vida dos homens corre perigo, por
meio de diques, contra as inundagdes. O direito é uma
sciencia que tem por objecto a opportunidade (!). As
leis uniferme e permanentemente consagradas formam
o opportuno que resistio 4 prova dos seculos, a gppor-
tunidade consolidada pela experiencia. O direito inteiro
¢ creagao exclusiva do fime. Indagar o fim das insti-
tuigdes — eis o mais elevado objecto da sciencia juri-
dica.

Qual é o fime do direito? O jfim dos actos de todo
animal é a realisagio de suas condigdes de existencia.
A vida animal consiste na adaptacido pratica do mundo
extevior aos fins da existencia propria. Assim sendo,
podemos dizer que o direito representa a forma da
garantia das condigbes de vida da sociedade, assegurada
pelo poder de coacgdo do Estado.

Para bem comprehendermos a definigdo, precisamos
saber em que consistem as condigoes de vida. Esta
nogdo ¢ relativa. Se encaramos a vida sob o aspecto
material, suas condigdes se reduzem 4&s necessidades
physicas: o comer, o beber, a vestimenta, a habitagao.
Aqui mesmo, a nogdo é relativa, porquanto as neces-
sidades variam, tal individuo exige mais, tal outro tem
necessidade de outra cousa. Mas, a vida ndo se encerra
na existencia physica. Sio tambem condigoes de vida
todos os bens, todos os gozos que, no sentir do indi-
viduo, dao aprego 4 existencia. A honra, a liberdade,
a nacionalidade, ndo sio condigdes materiaes da vida.
E, entretanto, para o homem que zela a sua honra,
sem esta que valor teria a vida? Para os povos que
amam a liberdade, a morte seria preferivel 4 escravidio.

Se o direito tem por objecto as condiges de vida
da sociedade, como se explica o facto de prohibir aqui
o que além auctorisa ou ordena? Nio parece que factos
tdo diversamente apreciados nio se pédem reputar
condigdes de vida? A essa objecgdo responde Ihering
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que a opportunidade € sempre relativa. O medico nao
se contradiz, quando, acompanhando as phases diffe-
rentes da molestia, prescreve hoje o que hontem pro-
hibia. Da-se 0 mesmo com a sociedade, cujas condigoes
de vida variam. Alguns exemplos mostram como o di-
reito se modifica no que diz respeito a uma mesma con-
digao. O ensino elementar hoje é obrigatorio. Outr’ora
estava entregue 4 iniciativa particular. Em certes Es-
tados da America do Norte, sujeitos ao regimen da
escraviddo, era prohibido, antes da guerra civil, e re-
putava-se crime capital—ensinar a ler e escrever aos
negros. Neste assumpto, o Estado tem assumido uma
quadrupla attitude: coacgdo para garantir a realisagdo
do fim; realisagio do mesmo fim pelos meios minis-
trados pelo Estado, mas sem coacgio; indifferenga com-
pleta do Estado; prohibigao, sob pena de morte, da
realisagio do fim para certas classes da sociedade.
Todas essas posigoes do Estado em face do ensino
primario sdo justificaveis. Onde ha escravos, é legitimo
o procedimento do Estado que prohibe a instrucgdo
dos mesmos: um escravo que sabe ler e escrever é
uma ameaga 4 sociedade. Na antiguidade havia com-
pleta indifferenga do Estado em relagio ao ensino ele-
mentar, porque este nio era tido como condigio de
vida social. A animagao do Estado, sem coacgdo, ex-
prime a crenga de que a educagdo escholar é desejavel,
conveniente, mas nido necessaria. O ensino obrigatorio
estabelece-se, depois que se generalisa a convicgao de
que é necessario. Cada uma dessas concepgdes tem o
seu momento opportuno. Todas sdo justas, perfeita-
mente legitimas. Quando surgio o christianismo, o Es-
tado pagdo o perseguio a ferro e fogo, porque na
religido nascente via um perigo para a sua existencia.
Mais tarde, esse mesmo Estado, que sob pena de morte
vedava a profissio da fé chrlsta impoz esta religido
pelos meios mais atrozes. E’ que a principio o Estado
suppunha nao poder coexistir com a nova religido;
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convenceo se depois de que nido podia subsistir sem
ella. Qual desses modos de vér era o verdadeiro?
Ambos, cada um na sua épocha.

Péde-se ainda observar que tanto o direito n3o ga:
rante as condigdes de vida da sociedade, que muitas
vezes estatie preceitos em manifesta opposigdo aos
interesses da sociedade. Na edade media, por exemplo,
a sociedade, inspirada pela Egreja, punia com as mais
severas penas as feiticeiras e os magicos. A isso res-
ponde lhering, distinguindo entre condigdes objectivas,
reaes, da vida social, e condigdes subjectivas, isto é,
erroneamente consideradas taes. A sociedade e a Egreja
na edade media estavam convencidas de que os ma-
gicos e as feiticeiras constituiam uma séria ameaga
para as proprias bases da sua existencia; e, consequen-
temente, o motivo que suljectivamente armava o seu
brago era a garantia das condigoes da vida social. A
minha nogdo de condzdes de vida, accrescenta lhering,
contém as condigdes subjectivamente tidas como taes.

As condi¢goes de vida da sociedade se dividem em
tres classes: extra-juridicas, mixtas e juridicas. O di-
reito nada tem que vér com as primeiras, que dependem
da natureza. E’ uma condi¢io de vida extra-juridica
que o frio e o calor nao ultrapassem certos limites.
Que péde fazer o homem para se garantir essa con-
digio de existencia? Condigoes mixtas sdo aquellas—
em parte asseguradas por certos moveis que dominam
o homem, e em parte pelo Estado. Taes se nos re-
velam a conservagio e a ;ﬁro;baga;ao da vida, o #Zra-
balko e as welagoes sociaes. O instincto de conservagio,
o instincto sexual e o amdr ao ganho, em geral, bastam
para nos garantir aquellas condigdes de vida. Quando
falham esses motores, a intervengdio do Estado se faz
necessaria. Assim, por exemplo, o instincto sexual é
sufficiente, em regra, para levar o homem 4 propagagio
da especie; mas, algumas vezes o homem se rebella
contra a natureza, reduz os nascimentos, destrée os
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germens da vida, mata os recem-nascidos. Entdo, o
Estado estabelece as suas penas para conjurar o mal,
porquanto qualquer ameaga 4 reproducgdo da especie
constitue um perigo evidente para a sociedade. Além
das condigdes mixtas, cuja realisagio depende mais dos
tres moveis assignalados que da acgao do Estado, temos
as condigdoes puramente juridicas. Sdo todas aquellas
que a sociedade s6 pdde assegurar-se pela coacgdo ju-
ridica. O pagamento das dividas, a obediencia ao Es-
tado, a contribuigdo para as despezas publicas, sdo in-
juncgdes impostas 4 nossa vontade pela coacgdo do
Estado unicamente, sem que nenhum movel natural
arraste a vontade do homem a cumprir esses preceitos.

Todas as regras de direito tém o homem por fim, isto é,
sdo creadas no interesse do individuo. Quando se diz,
pois, que o direito garante pela coacgdo as condigdes
de vida da soczedade, nao se quer affirmar que haja
condigdes de vida social em opposigdo ds condigdes de
vida do individuo. Desde que se saiba que a socie-
dade é uma condigio de vida para o individuo, com-
prehende-se que as condigdes de vida da sociedade
nada mais sio do que condigdes de vida medzatas, ou
indirectas, para o individuo.

Tao estreito é o vinculo que prende o individuo ao
Estado, tal é a solidariedade que ha entre os dois
seres, que cada homem bem poderia repetir com ver-
dade a phrase de Luiz XIV: <o Estado sou eus. O
individuo, no maior numero dos casos, ignora essa iden-
tificagdo dos seus interesses com os do Estado. E com
razdo poderia perguntar- ¢se o Estado sou eu mesmo,
para que me coagem a dar o que o Estado me pede?
Eu cuido espontaneamente dos meus interesses, sem
necessidade de meios coercitorios ». A coacgdo, replica
Ihering, ¢ organisada no interesse do proprio coagido.
Quando o mestre obriga o discipulo a estudar, o dis-
cipulo soffre um constrangimento imposto pelo seu
interesse: como em virtude da pouca edade niao com-
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prehende a utilidade propria, créa-se uma coacgdo arti-
ficial, para obrigal-o 4 pratica de actos cuja vantagem
s6 na edade da razdo comprehenderd. Do mesmo modo,
o Estado nos compelle a fazer aquillo que, se tivessemos
a comprehensido do que nos € necessario, realisariamos
espontaneamente.

A coacgdo organisada pelo Estado tem uma dupla
razio de ser. A primeira é a ausencia de uma nogdo
exacta dos verdadeiros interesses, da parte do indivi-
duo. Nem todos chegam a comprehender que o interesse
geral e o interesse particular se reduzem a um sé
interesse. Quando se tracta da collisio entre dois in-
teresses, um presente menor, e outro futuro—maior,
o homem em geral sacrifica, por falta de previdencia,
o interesse maior ao menor. Isto posto, a lei poéde
ser definida: a colligacio das pessbas intelligentes e
previdentes contra as que sao incapazes de prevér. As
primeiras obrigam as ultimas a agir de accordo com
seus interesses bem comprehendidos, o que € agir de
accordo com os interesses de toda a collectividade.
A lei é a arma indispensavel de que se serve a in-
telligencia na lucta contra a estupidez. A segunda
razdo jaz no facto de, frequentemente, a vontade—
por fraquesa ou perversidade - sacrificar o interesse
geral, remoto, ao particular, immediato.

Tudo o que vem de ser dito, demonstra a neces-
stdade da coacedo.

Eis, a largos tragos, e—tanto quanto foi possivel —
pelas proprias palavras do auctor, a theoria philoso-
phico—juridica de Thering.

Da resumida exposigdo feita resaltam as seguintes
affirmagoes fundamentaes

a) a vontade do homem estd subordinada 4 /Z da
Jfinalidade: actia, resolve-se, dirigida para um fim, que
é o motivo que a impelle;

b) no direito a analyse descobre tres elementos, dois
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formaes—a norma e a coacgdo, € um malterial—o
interesse, que € o fim pratico, impulsor da vontade;

¢) o interesse, contendo do direito, varia frequente-
mente, visto como a sociedade constantemente se en-
gana, suppondo hoje que € do seu interesse, ou con-
digdo de sua existencia, o que amanha repelle e con-
demna por julgar contrario ds proprias bases de sua
existencia ;

d) primitivamente, e esse phenomecno necessario é
um bem, a forga bruta domina as vontades, firmando
a disciplina e a unidade da sociedade; pouco a pouco,
a forga vae sendo dirigida pelo znteresse pratico da
collectividade, e torna-se um instrumento para a reali-
sagdo dos fins sociaes

e) a missdo do direito é garantir pela coacgdo do
Estado as condigoes da vida social, quer objectivas
ou reaes, quer subjectivas ou erroneamente reputadas
taes;

f) corollario das proposigdes anterioies é a affirma-
¢ao de que o methodo proprio do direito é o fteleclo-
geco, porquanto o direito nao procura descobriv verda-
des, como em geral as demais sciencias, mas unica-
mente adaptar os meios a4 consecugdo dos fizs, isto
é, 4 realisagdo dos interesses sociaes.

%
*

Em meio do renovamento por que estdo passando
as sciencias sociaes, em consequencia da applicagao
do methodo positivo ao seu estudo, uma fatalidade
tem perseguido o direito. Os profundos pensadores,
os philosophos que bem comprehendem o que € a
sciencia e o que é a philosophia, ndo se tém dedi-
cado com o mesmo interesse ao conhecimento do di-
reito: a obra de Spencer, a Fustyea, por exemplo,
admiravel nos primeiros capitulos—consagrados as ba-
ses do direito, decahe, descamba em nog¢odes vulgares,
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quando comega a applicar os principios, soberbamente
langados—como alicerces inabalaveis, 4 constituigdo
da sciencia juridica. Os grandes Jurlsconsultos, aquel-
les que conhecem profundamente a historia do direito
e a dogmatica juridica, revelam incrivel ignorancia do
que ¢ a sciencia em geral, e do que é a philosophia,
tal como hoje se concebe: a Ewvolugao do Direito de
Ihering é uma prova do que affirmamos. Ainda nao
se fez a hypostase da sciencia com o direito, sem em-
bargo de ser o direito a sciencia social que, pela na-
tureza dos seus factos— manifestados por costumes e
leis, e j4 muito observados e classificados, mais cedo
devia constituir-se. Mais de vinte seculos de empiris-
mo, em que as mais anti-scientificas concepgoes reli-
giosas e dos subjectivistas, transmittidas de geragao em
geragao, e cegamente admittidas no mundo dos ju-
ristas, foram cimentando profundamente o divorcio do
direito com a sciencia, de tal modo dessordram o ce-
rebro dos legistas, que mesmo hoje é raro encontrar
um jurisconsulto que tenha a mais ligeira nogao do
que é sciencia, e do que é methodo scientifio. .*)

A theoria philosophico-juridica de Thering tem o
defeito capital de nos dar mais uma doutrina sem
base scientifica, para se juntar ds innumeras de que
estd repleta a litteratura juridica.

O ponto de partida de lhering ¢ a distincgao entre
a lei da causalidade e a da finalidade, para concluir
que a vontade humana estd sujeita a ultima, e ndo a
primeira.

Ninguem péde com fundamento contestar a diffe-

(*) Para comprovar a assergio, transcrevemos o seguinte trecho da obra
de um jurisconsulto contemporaneo, de notavel erudigdo: «Pesquizar das leis
communs, constantes e universaes, directoras da vida juridica dos povos, é
indusir leis geraes, affirmando principios a priori, para objectiva e subjebti-
vamente proclamar verdades sociologicas absolutas». Que se deve esperar
da applicagdo do methodo positivo, o unico que as sciencias hoje reconhe-
cem como verdadeiro, no dominio do direito, quando um dos mais illustres
jurisconsultos que pretendem admittir esse methodo, confunde de modo tio
deploravel as nogoes elementares de inducgdo ¢ deducgdor
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renga evidente entre o mechanismo das causas mate-
riaes e o da vontade. A lei da causalidade nio se
manifesta do mesmo modo em um e outro caso. A lei
da causalidade reveste tres modalidades distinctas:
nos phenomenos mechanicos, physicos e chimicos, € a
causagdo; no mundo vegetal é a excifagio; no mun-
do da vontade—a mwotivagdo. Na causagao € na exci-
tagdo, a causa actua sempre por um contacto mate-
rial com o ser em que se produz o phenomeno.
Na motivagdo, a causa actda por intermedio da intel-
ligencia, produzindo representagoes, ou idéas, que, au-
xiliadas pelo sentimento, impellem a vontade. Tantas
vezes temos exposto esta theoria da motivagdo em es-
criptos diversos (theoria que Schopenhauer ensina me-
lhor de que qualquer outro philosopho), que nos jul-
gamos dlspensado de desenvolver o assumpto. (¥)

A vontade é movida pelo motivo, ou, digamos com
Thering, pelo fim pratico, o que é a mesma cousa.
As nossas voligoes sio o producto—em parte da nossa
constituigdo psychica e em parte dos motivos. Neste
ponto, ainda lhering parece acceitar o ensinamento
da sciencia, porquanto diz (n.° 7) que a concepgdo
que impelle a vontade reside, em parte na propria
pessda que se determina, na sua individualidade, no
seu caracter, nos seus principios, no seu modo de en-
carar a vida, e em parte nas influencias exteriores.
Entretanto, quando se procura averiguar se lhering
professa o livre arbitrio, ou o determinismo, sem o
qual ndo se comprehende o direito, nio € possivel
penetrar bem o pensamento do jurisconsulto. O’ra, a
vontade do homem, conjunctamente com a vontade
de Deus, a cuja imagem foi creado o homem, consti-
the a verdaderra forga creadora do mundo (n.° 13);
a actividade do homem depende do seu Zwre arbitrio

(*)Vide Revista da Faculaade de Direito de S. Paulo, vol. 2.°, pag. 126 e
seguintes, e a /ntroduc¢do d Historia da Civilisagdo na Inglaterra, de Buckle,
traducgio de A. Melchert, pag. 38 a 52.
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(n.° 45): a vontade do homem, differente das outras
forgas da natureza, é dofada de liberdade (n.° 50); a
naturesa nenhuma acgio exerce sobre a vontade hu-
mana (n.° 13); 6ra, a nossa vontade de tal modo esta
presa aos motivos, que ndo podemos deixar de fazer
o que fazemos; é assim que, se a historia universal
se repetisse cem vezes, cem vezes a humanidade seria
forgada a organisar o direito n.° (115); sé concebe a
idéa de um crime quem € por sua nafureza delin-
quente, assim como s6 concebe a idéa de uma acgdo
béa quem ¢é por sua wafureza virtuoso (n." 7).

Vé-se que o pensamento de lhering oscilla entre o
livre arbitrio e o determinismo. Ndo ha na FEwolugao
do Direifo uma convicgdo precisa e segura no que
toca a esta magna qnestdo philosophica, que os es-
piritos frivolos desdenham, mas que para os pensadores,
dignos deste nome, é «o problema philosophico por
excellencia», a chave que nos dd a solugdo de innu-
meras difficuldades das sciencias sociaes.

E, assim, a distincgio entre causalidade e finalida-
de, feita por Ihering, ficou reduzida ao reconhecimento
de uma verdade banal, que nenhum espirito esclarecido
poe em duvida. Tanto os adeptos do livre—arbitrio,
como os sectarios do determinismo, estio concordes em
que o mechanismo da vontade differe do das causas
materiaes, ou do mundo physico- O que nos interes-
saria, era saber se a vontade, subordinada & lei da
finalidade, movida por um fim, é arrastada necessaria-
mente por esse motivo, ou pode resistir lhe. Nesse
ponto, lhering ndo se pronuncia com seguranga, nio
se revela um philosopho, repete mal e contradictoria-
mente o que jd tem sido tdo claramente explanado.

O ponto de partida da theoria de lhering é a re-
producgao de uma verdade philosophica sem alcance,
que pdde ser admittida em qualquer systema. Fica-
mos sabendo que a vontade humana se move pelo
interesse, o que ¢ uma verdade banal, estafadissima.
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Mas, ndao sabemos se a vontade pdde, ou nio, re-
sistir 4 pressdo do interesse. :

Teremos ao menos um conhecimento exacto do
que € o interesse, motor da vontade? Absolutamente
nao.

Dos tres elementos que a analyse descobre no di-
reito, sémente os dois primeiros, puramente formaes,
a norma e a coacgdo, foram caracterisados com se-
guranga, determinados de modo preciso,

O'ra, esses dois elementos formaes constitiem exa-
ctamente a materia indiscutivel na generalidade dos
systemas philosophico-juridicos. A norma, define Ihe-
ring, é uma regra segundo a qual o homem deve
dirigir sua conducta, um zmperativo que ordena ou
prohibe. A coacgdo, accrescenta o illustre jurisconsulto,
ou a forga organisada do Estado ao servigo do direito,
constitie o criterio abdso/uto do direito. Pela coacgao
conhecemos immediatamente que a regra de que se
tracta, ¢ uma norma juridica. Até aqui nada temos
na doutrina de lhering, que ndo seja a reproducgdo
de uma verdade evidente e acceita por todos os sys-
temas, se exceptuarmos os dos raros escriptores que
acreditam que com o desenvolvimento da cultura
moral e intellectual da humanidade serd possivel dis-
pensar a sanc¢do physica do Estado em um futuro
mais ou menos remoto, hypothese que o estudo da
constituigdo psychica do homem na actualidade nio
nos permitte admittir.

Percorramos todas as theorias philosophicas sobre
o direito, e havemos de vér que o ponto de diver-
gencia estd exactamente na questio de saber qual €
o contendo, ou a materia, das normas juridicas. Para
a escola theologica, o conteddo da norma juridica é
um preceito estabelecido e revelado por Deus, ou
deduzido de algum principio moral creado pela von-
tade divina, e conhecido pelo meio sobrenatural da
revelagdo. Para a escéla de Kant, o conteido da

9
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norma juridica é uma deducgdo do principio que af-
firma ser justa toda acgdo que ndo créa obstaculo 4
harmonia da liberdade de arbitrio de cada um com a
de todos. Para a de Krause, o contetdo da norma
juridica é uma das condigdes temporaes da vida, de-
pendentes da liberdade. Para a de Bentham, o con-
teddo da norma juridica é um interesse social, inter-
pretado ou apurado segundo o criterio que nos offe-
rece em preceitos muito positivos. E assim para a
generalidade das escélas. Nenhuma discute os dois
elementos formaes, a norma e a coacgdo, que a mais
perfunctoria analyse nos revela no direito de todos os
tempos.

A grande difficuldade da materia consiste em ave-
riguar porque se estabelece a norma, garantida pela
coacgdo; que necessidade ha desse conjuncto de re-
gras; qual o criterio que nos deve dirigir na formu-
lagao das normas juridicas.

Como resolve Ihering essa difficuldade? Dizendo-nos
que o conteudo da norma juridica é o znrleresse da
soctedade, que, em ultima analyse, se reduz ds condi-
¢oes da vida social, reaes, ou erroneamente conside-
radas taes.

O contetido do direito na escola de Ihering é o
interesse, e o interesse variavel, o interesse de cada épo-
cha, de cada sociedade, o que cada povo suppde ser
seu interesse. Hoje o Estado pune com a pena de
morte os que professam uma religido differente da sua.
Amanha obriga sob a mesma pena a professar a reli-
gido antes condemnada. Qual das duas leis é a expres-
sio da verdade? Nada temos com a verdade. O direito
nao tem por objecto a verdade, mas a utilidade; e
sob o aspecto da utilidade ou do interesse social, am-
bas as leis pédem ser perfeitamente bdas. O direito
nio se formula em virtude de raciocinios ou deducgoes,
mas em consequencia da lucta dos interesses (n.° 118).
Nio ha, pois, um criterio fixo por meio do qual se
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possam distinguir as leis justas das injustas. Todas as
leis sdao justas, legitimas, porque sao promulgadas
para resguardar o interesse, objectivo ou subjectivo, da
sociedade.

A forga ao servigo do interesse variavel, eis, em
synthese, ao que se reduz o direito segundo a con-
cepgdo de lhering. O direito nao tem principios; ndo
ha leis que dominem os phenomenos juridicos ; a obser-
vagdo nada nos mostra de commum, constante, inva-
riavel, nos factos juridicos. Nao é possivel constituir
uma sciencia do direito. Serd possivel formar a arte
do direito? Tambem n#o, porquanto, como bem ensina
Stuart Mill, a arte se compde das verdades da scien-
cia, dispostas na ordem mais conveniente para a pra-
tica, e nao para a theoria (*). A arte formula os seus
preceitos, baseando-os nas verdades geraes, nas leis,
de uma ou mais sciencias. A medicina, por exemplo,
considerada como arte, encerra determinagdes deduzidas
das verdades geraes, ensinadas pela pathologia, thera-
peutica e outras sciencias.

Applicando a seu modo o methodo teleologico, The-
ring créa uma doutrina que ndo € sciencia, nem arte.
Nem seria licito applicar hoje o processo teleologico
com a pretengdao de constituir uma sciencia qualquer.
Adaptar os meios 4 consecugdo dos fins, e € isto o
unico resultado que nos di o methodo teleologico,
péde ser—quando muito— formar uma arte, se a
relagio entre os meios e os fins traduz leis scien-
tificas. Sciencia (quando no mundo dos juristas serd
comprehendida esta verdade?) quer dizer conjuncto
systematico de conhecimentos verdadeivos e cevtos sobre
leds, isto é, sobre o que ha de constante, geral, uni-
forme, na producsdo dos phenomenos. Todas as sciencias
se reduzem a conhecer as leis dos jfactos, e o unico
methodo que com seguranga pode ministrar-nos o que

(*) Systhéeme de Logique Déductive et Inductive, liv. VI cap. XIL
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ha de permanente na reproducgdo dos phenomenos é
o methodo positivo. Basta sabermos que o methodo
de Ihering € o teleologico, para immediatamente com-
prehendermos que a sua theoria nada tem de commum
com a sciencia.

A Evolugio do Direito é a negagio do direito, por-
que é a negagdo de quaesquer principios e leis. supe-
riores ao direito positivo. Um direito positivo que se
organisa excluxivamente para proteger zzferesses reaes,
ou suppostos, de uma dada épocha, é um direito sem
base segura, sem raizes profundas na sociedade, um
direito cuja suppressio perfeitamente se comprehende.

Serd essa a conclusio de lThering? Quando elle tenta
explicar-nos que o contetdo do direito é o interesse,
real ou supposto, e sempre variavel, parece que sim.
Mas, quando por momentos é forgado a reconhecer
que o direito tem seu fundamento na natureza humana,
individual e socialmente encarada, parece que ndo. E’
que a verdade por vezes se impde ao espirito do emi-
nente jurisconsulto, e entdo elle escreve phrases como
esta: <Quem pratica um acto pela satisfacgdo ou pra-
zer que esse acto lhe promette, ou se abstem de outro
pelo temor de um mal, age impellido pelo seu inte-
resse, mas ao mesmo tempo obedece & ez da natu-
reza>. Outras vezes, o raciocinio trahe o espirito de
escéla, o desejo de originalidade, e nos leva a affirmar
exactamente o contrario do que ensina o grande jurista.
Assim que a sua celebre comparagio do direito com
a medicina demonstra que a medicina, e com ella o
direito, sdo sciencias, tém por objecto a verdade,
e ndo sémente o util. Do medico que prescreve um
remedio contra —indicado para uma certa molestia,
affirma Ihering, ninguem diz que receitou um remedio
falso, mas, sim, que ndo vio com jusfeza, que nido
attingio o iz collimado. Ora, o medico que applica
um medicamento, exercita uma arte, pde em pratica
um preceito artistico; mas, o preceito tem .por base
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uma ou algumas verdades scientificas, o conhecimento
de algumas leis a que estio subordinados certos phe-
nomenos. O medico que receita mal, commette um erro
de pathologia, por suppdr que se trata de uma mo-
lestia, quando outro é o mal de enfermo, ou por acre-
ditar curavel o que a sciencia tem verificado que nio
se cura, ou um erro de therapeutica, por attribuir a um
medicamento propriedades que lhe fallecem. Antes de
se propdr um fim pratico, é necessario que o medico
conhega certas verdades geraes, certas leis. A arte pre-
cisa ser precedida ou illuminada pela sciencia. Do mes-
mo modo, quando o legislador créa uma instituigao, ou
promulga um conjuncto de normas juridicas, precisa
bem averiguar previamente se as acgdes e omissdes que
ordena sdo realmente condigdes de vida e desenvol-
vimento- do individuo e da sociedade, isto é, precisa
conhecer as leis a que estd subordinado o homem, indi-
vidual e socialmente estudado. Isso ndo exclie uma
certa variedade de tractamentos juridicos, exigida pela
diversidade das condigbes sociaes, assim como o facto
de estarem as plantas e os animaes sujeitos a certas
leis biologicas fundamentaes ndo exclie a variedade
de tractamentos agronomicos e zootechnicos, diversidade
imposta pelas differengas de clima e de meio cosmico
em geral.

Mas, dir-se-ha, qual o processo logico que nos dard
o conhecimento das leis a que estdo subordinados o
individuo e a sociedade, leis que devem constituir o
contensdo das normas juridicas? O unico por meio do
qual se descobrem todas as verdades scientificas, a com-
binagao do methodo inductivo com o deductivo. A
observagdo, directa e indirecta (ou por meio da histo-
ria), do que se tem passado em todos os pontos do
espago ¢ do tempo que nos é dado conhecer, leva-nos
a wnduziy, isto €, a, partindo do particular, chegar a
esta verdade geral: o homem sé vive e desenvolve-se
na sociedade; a sociedade é um meio necessario ao
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homem, assim como é um meio imposto a certos ani-
maes pela natureza destes. Os animaes gregarios orga-
nisam as suas sociedades instinctivamente, natural e
necessariamente. A observagao da natureza individual do
homem, o conhecimento dos seus attributos physicos
e psychicos, isto é, das leis a que estd sujeito o homem,
ou do que ha de constante, de geral, de invariavel, no
homem, comprova a verdade enunciada, porquanto
do conhecimento da natureza humana deduzimos, como
natural consequencia, a necessidade da vida social. O
estudo das sociedades, quer de homens — quer de ani-
maes, auctorisa esta outra generalisagdo: a sociedade
s6 € possivel, restringindo cada um dos consociados
sua actividade. Tao necessaria € esta restricgdo da acti-
vidade, que o proprio instincto a impde aos animaes.
As abelhas, os castores e as formigas, vivem em
sociedade, porque cada um dos membros da commu-
nhio se mantém dentro de uma certa esphera de acti-
vidade, e respeita a actividade dos outros consociados.

A mesma necessidade, ineluctavel e evidente, de
restingir a actividade individual, é imposta ao honmem,
que, capaz de raciocinar e generalisar, comprehende es-
sas duas verdades fundamentaes, e, tendo a vontade
impellida por idéas e sentimentos, é levado a fazer o
que reconhece necessario para se conservar e desen-
volver.

Essas duas leis fundamentaes, de ordem sociologica,
constitiem uma solida base scientifica para o direito.
Todo o conjuncto das normas juridicas nada mais €
que um systema de limitagbes impostas pela necessi-
dade da vida em communhio ao campo de actividade
de cada individuo, e consequentemente, por outro as-
pecto, um systema de faculdades em que se declara
o que a cada um ¢ licito fazer, ou deixar de fazer.
Todas as instituigdes juridicas sao deduzidas do prin-
cipio da restricgdo da actividade individual, condigdao
stme gqua non da vida social.. No direito das cousas, o
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legislador estabelece uma série de restricgdes a activi-
dade individual, no uso e goso das cousas materiaes
de que precisa o homem para subsistir e desenvolver-
se. Nas leis sobre contractos, sreconhecendo a neces-
sidade, incessantemente crescente com a civilisagdo,
das permutas de cousas e servigos, o legislador créa
certas restricgdes 4 liberdade de agir, isto €, impoe
certas obrigagdes, sem as quaes os contractos nio de-
sempenhariam a sua funcgdo indispensavel. Nas rela-
¢oes de familia, ainda o direito é um systema de res-
tricgoes 4 actividade individual, em beneficio da socie-
dade no presente e no futuro. O exame de todas as
instituigdes mostra que a disciplina juridica tem por
missdo tragar € manter uma linha divisoria entre os
membros da sociedade, para que cada um se conser-
ve e desenvolva, sem impedir a conservagio e desen-
volvimento dos demais consociados.

Isto posto, temos que, sendo o homem um ser ne-
cessariamente impellido por sua natureza a vida social,
a necessidade de limitar a actividade dos individuos, e
dos varios agrupamentos sociaes formados por estes,
se lhe impde de modo ineluctavel. Essa limitagao da
actividade é uma condigao primordial de vida para a
sociedade, e consequentemente tambem para o indi-
viduo. Para que a sociedade se conserve e desenvolva,
é imprescindivel que cada individuo, ou cada uma das
entidades collectivas que se formam no seio da socie-
dade, tenha uma esphera de acgdo, dentro da qual rea-
lise tudo o que lhe é condigdo de vida e desenvolvi-
mento, sem impedir os consociados, ou as outras col-
lectividades, de se conservarem e desenvolverem.

Ahi estd o principio fundamental do direito. As nor-
mas juridicas nada mais sio do que regras de con-
ducta, cujo contenrdo se nos depara nas dedugdes dessa
verdade geral. Queremos saber se um acto deve, ou
nao, ser permittido pelo legislador: nada mais nos cum-

3

pre fazer do que indagar se a pratica desse acto €
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para o homem uma condigio de vida e desenvolvi-
mento, cuja realisagdo ndo obsta a que seus semelhan-
tes egualmente se conservem e desenvolvam.

O principio fundamental assignalado é a maior do
syllogismo. A menor nos é dada pelo estudo da na-
tureza do individuo e da sociedade. Aqui apparece a
necessidade de conhecer as diversas sciencias que es-
tudam o homem individualmente e a sociedade, isto €,
a anthropologia e as sciencias sociaes particulares. O
homem ndo péde viver sem se alimentar, sem se vestir
e sem se abrigar contra as inclemencias do tempo.
Todos estes actos pddem ser praticados pelo individuo,
sem que os demais membros da mesma sociedade se-
jam tolhidos na pratica de actos eguaes. Dahi uma
serie de normas de conducta, que garantem a posse,
o uso e o goso das cousas materiaes, indispensaveis
4 satisfacgdo dessas necessidades. A sociedade e o in-
dividuo nio se poédem desenvolver sem a permuta de
cousas physicas e de servigos. Consequentemente, for-
mulemos regras que determinem o modo de permutar
0s servigos e as cousas, tragando em torno de cada
individuo a necessaria esphera de actividade, sem pre-
juizo da liberdade egual de seus semelhantes. Tao
complexa é a vida social, que nem sempre podemos
verificar com facilidade se a pratica de um acto deve,
ou nao, ser permittida, ordenada ou prohibida. A an-
tropologia e as sciencias sociaes ainda nio se acham tao
desenvolvidas, que sempre nos apresentem com segu-
ranga a menor de que carecemos para a conclusio.
Um exemplo: o regimen quiritario da propriedade, re-
gimen ainda hoje consagrado pelas nagdes cultas, €
o que se conforma com a natureza da sociedade, ou
cumpre adoptar o regimen collectivista? A renhida
controversia dos economistas ainda ndo chegou a uma
solugdo, que se imponha como verdade scientifica in-
contestavel. Ainda no conceito de muitos cultores da
economia politica o collectivismo seria um systema de
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perniciosas consequencias para o desenvolvimento so-
cial. Isso mostra quanto & difficil descobrir a verdade,
conhecer a lei scientifica, a que o legislador deve dar
a forma de norma juridica, auxiliando a sancgdo natu-
ral (a connexdo das consequencias com os factos) com
a sancgao physica do Estado. O conteiddo da norma
juridica deve ser sempre uma verdade scientifica, uma
condigio de vida e desenvolvimento da sociedade e do
individuo, dada pela inducgdo, ou deduzida de uma ver-
dade superior

Mas, dir-se-ha, Ihering demonstra “que isso nio se
tem verificado, o estudo da historia do direito nos leva
a convicgdo de que realmente o contetdo do direito
tem variado ao sabor dos interesses de cada povo e
de cada épocha. Tem-se prohibido em um periodo
historico o que em outro se ordena. Nio o contesta-
mos, pois seria negar a evidencia. Mas a conclusdo
que decorre do facfo estudado em face das verdades
conhecidas é que a extrema difficuldade de apprehen-
der as leis a que estdo sujeitos o individuo e a socie-
dade, tem impedido de formular normas juridicas ba-
seadas em leis verdadeiras. E’ o que se tem dado
com todas as sciencias. Quando os legisladores repu-
tavam a escraviddo uma instituigdo legitima, isto €, uma
condigao de desenvolvimento para a sociedade, quando
prohibiam com o maximo rigor a adopgdo de um cul-
to religioso differente do do Estado, quando suffoca-
vam a liberdade da consciencia e a do pensamento,
quantos erros, egualmente graves, ndo eram sustenta-
dos convictamente pelos astronomos, pelos physicos,
pelos chimicos! Quem, jamais, do facto de terem os
astronomos sustentado o erro geocentrico tirou a con-
clusio absurda de que a astronomia ndo é uma scien-
cia? Quem da grosseira concepgdo dos quatro elementos,
a terra, a agua, o ar e o fogo, dominante na antigui-
dade, deduzio qualquer argumento contra a.existencia
da chimica? Se essas sclencias, muito mais faceis que
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o direito, porquanto os phenomenos de que se occu-
pam sio muito mais simples, ou muito menos com-
plexos, foram a pouco e pouco e penosamente desco-
brindo as suas verdades, que ha de extranhavel nas
theorias erroneas acceitas pelos legisladores como a ex-
pressao da verdade? Como nao consagrar a escravidao,
quando um genio e um sabio da estattra de Aristotelis,
o iniciador do methodo positivo, affirmava convicta-
mente que ha homens destinados pela natureza a ser
escravos’?

O contetido dd norma juridica ndo é o znferesse va-
riavel, ou o opportuno, como diz Ihering. O que lhering
denomina opportunidade consolidada pela experiencia
¢ uma verdade juridica geralmente acceita. O con-
teddo da sciencia do direito, que é a base da arte do
direito, é a verdade. Pela inducgdao e pela deducgao ve-
rificamos que a pratica, ou a abstengdc, de um certo
acto produz consequencias perniciosas para a sociedade,
consequencias perniciosas que sdo a sancde naturval
da conducta humana: eis ahi uma verdade scientifica.
Como nem todos comprehendem a verdade descoberta,
e os proprios individuos que a comprehendem, como
bem diz Thering, sdo levados a um procedimento con-
trario, por fraqueza ou perversidade, o Estado di a
férma de preceito, regra, mandamento ou norma de
conducta, 4 lei scientifica, e 4 sanccdo natural accres-
centa a sua sancgdo artificial, a coacgiao social. Se a
sociedade rectifica o seu conceito, averigia que uma
norma juridica ordena a pratica de um acto que a ex-
periencia prova ser contrario ds suas condigoes de vi-
da e desenvolvimento, dd o envolucro legal 4 nova
verdade descoberta. Em meio das affirmagées do di-
reitos discutidas ou contestadas—quantas verdades nio
possuimos ja, superiores a qualquer controversia? A li-
berdade de locomogao, a egualdade juridica, a liber-
dade de consciencia, a de pensamento, o direito de
dignidade, o de associagdo, a unido conjugal monoga-
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mica, o direito de punir, e tantos e tantos outros,
traduzem verdades scientificas sobre as quaes ha pleno
accordo entre os homens sensatos. Reconhecem todos
a necessidade da pratica dos actos e das omissdes que
os legisladores consagram nas normas juridicas con-
cernentes a essas materias. Concebe-se uma socieda-
de, cujo progresso dependa da suppressdo da liberdade
de locomogdo para os seus membros em geral? De-
pois de sabermos que anthropologicamente os homens
sdo todos eguaes, que em todos ha os mesmos attri-
butos fundamentaes, somaticos e psychicos, como pode-
remos admittir a desegualdade juridica? Que homem
sensato ousaria negar a necessidade das penas, para
evitar a reproducgdo dos factos que importam offensas
graves 4 sociedade? Nem se diga com Ihering que
a sociedade hoje considera crime o que amanha per-
mitte como acto innocente; que a edade media punia
com as mais graves penas os magicos e as feiticeiras,
quando hoje seria ridiculo estabalecer qualquer tra-
tamento juridico especial para esssas pessoas; e que
isso prova que o direito € completamente extranho 4
verdade. J4 respondemos 4 observagdo: as graves penas
comminadas na edade media a delictos irrisorios, que
se reputavam gravissimos attentados contra a ordem
social, significam simplesmente desvios da verdade,
erros de apreciagdo, preconceitos, ignorancia das ver-
dadeiras condigoes de vida e desenvolvimento da so-
ciedade.

Na theoria de Thering nio ha logar para um direito
ideal. O direito positivo nasce da lucta dos interesses.
Entre direito e verdade nada ha de commum. O que
determina a promulgagio de uma nova regra de di-
reito é o apparecimento de um novo e momentaneo
interesse. Ainda neste ponto o ensinamento de lhering
nio se conforma com os factos. Constantemente ve-
mos condemnada pela opinido dos competentes uma
instituigdo, ou preconisada a necessidade de promul-
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gar normas juridicas sobre uma série de actos que
escdpam 4 sancgdo do direito. Nada mais commum
do que julgar uma sociedade que certas leis precisam
ser reformadas. Qual o criterio que nos guia ao for-
marmos esses conceitos? E' a observagdo dos resultados
colhidos da applicagio de um dado instituto juridico
que nos revela que o legislador, ao promulgar a lei,
ndo apprehendeo uma necessidade social; ou a de-
ducgao de uma verdade scientifica do dominio da an-
thropologia, ou das sciencias sociaes particulares, que
mostra que uma condigdo de vida e desenvolvimento
social carece de ser assegurada pela coacgdo social.
Tambem a sociedade se modifica. Como organismo,
ou ser vivo, que é, passa por uma constante evolugdo,
e a cada periodo de seu desenvolvimento se liga uma
série de necessidades peculiares. Assim, ao lado das
necessidades communs a todos os organismos sociaes,
constantes, permanentes, ha outras proprias de cada
phase social, o que faz que ao lado dos principios e
das normas juridicas universaes e immutaveis haja
instituigdes variaveis. Nem se diga haver contradicgdo
entre esta verdade e o conceito de que o direito é
um conjuncto de leis scientificas, que servem de base
4 formulagdo das normas juridicas. O homem physio-
logicamente estd sujeito a leis immutaveis, e a leis
peculiares a cada edade. A alimentagdo da infancia
nio é a da velhice. A hygiene da juventude nio é a
da decrepitude.

As verdades que aqui ficam expostas sdo a cada
momento implicitamente reconhecidas pelos adeptos
de todas as escélas. O sectario da escéla theologica,
quando coherente, orthodoxo, architecta todo o edificio
do direito sobre os alicerces fornecidos pela revelagao;
mas, quando observa a infracgdo de uma lei destinada
a assegurar uma das condigdes primordiaes da exis-
tencia social, ou a promulgagio de uma norma juri-
dica que attenta contra essas condigdes, exclama: onde
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ird parar a sociedade, se as cousas contintam assim?
O racionalista harmonico entende que todo o direito
nao passa de um desenvolvimento, ou antes applica-
¢do, do principio do justo, dado pela rasdo como
faculdade intuitiva; mas, quando se lhe depara uma
dessas inversdes da ordem social, que péem em pe-
rigo a vida collectiva, por sua vez appella para o
instincto de conservagio individual e social, como o
mais poderoso argumento contra o abuso perpetrado.
No amago de todas as doutrinas philosophico-juridicas
estd o reconhecimento implicito de que o direito nada
mais faz do que formular normas de conducta cujo
conteudo €, ou deve ser, uma verdade scientifica, o
conhecimento de uma condigio de vida ou de desen-
volvimento da sociedade.

Se na realidade a missao do direito consiste em, ve-
rificada uma condigio de vida e desenvolvimento da
sociedade, dar-lhe a forma de norma de conducta e
assegurar-lhe a realisagao pela coacgdo do Estado, e
se o processo de que dispomos para conhecer as con-
digoes de vida e desenvolvimento da sociedade se
reduz ao methodo positivo, 4 inducgdo, e 4 deducgio,
porque niao havemos de acceitar a doutrina que sys-
tematisa as verdades implicitamente reconhecidas por
todas as outras escélas? Quer-se saber qual a edade
em que a norma juridica deve permittir o casamento.
A resposta de todas as demais escélas nio tem a
precisdo da que nos offerece a theoria scientifica do
direito, a qual nos manda consultar a physiologia,
parte da antropologia, que estuda os phenomenos da
vida e as funcgoes dos orgams. Tem o legislador de
fixar a substancia de que se deve fazer a moeda.
Cumpre-lhe indagar o que ensina a respeito a econo-
mia politica. E’ mister promulgar uma constituigdo
para um povo. Antes de fazel-o, incumbe ao legisla-
dor constituinte examinar a historia politica dos povos,
e apurar qual a organisagio do poder publico que
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mais efficazmente tem garantido a liberdade, a ordem
e o progresso. E assim por deante.

A formulagdo das normas juridicas ndo € uma ta-
refa do empirismo, mas um trabalho scientifico. Nao
basta pesquisar isoladamente, e no momento de for-
mular cada norma, ou de crear cada instituigdo juri-
dica, as verdades particulares que devem servir de
molde 4 regra de direito. Importa elevar-se aos prin-
cipios, ds verdades geraes fundamentaes, espiritualisar
a sciencia pela philosophia.

A escéla de Ihering nos offerece exactamente o
contrario de tudo isso. Adoptando o methodo teleo-
logico, que sé nos ensina a adaptar os meios aos fins,
o notavel jurisconsulto seguio um processo que nada
tem de commum com o methodo scientifico. Quereria
lIhering constituir uma sciencia pratica, ou applicada?
As palavras scencia pratica encerram idéas que se
repellem. Nao ha scencia fratica. O que ha € scien-
cia, e preceitos baseados na sciencia, isto é, arte. O
homem se utilisa de nogdes scientificas, para formular
normas de conducta que lhe sejam uteis na vida.
Estudam-se todas as sciencias, desde a mathematica
até ds sciencias sociaes, para das suas verdades geraes
se deduzirem regras de applicagdo util. Sem o previo
conhecimento das connexdes causaes, das ligagdes ne-
cessarias dos effeitos com as causas, que regras ar-
tisticas poderiamos formar com seguranga ?

Este € o defeito capital da theoria empirica de
Ihering: a norma juridica ndo assenta em principios,
ou sequer leis scientificas derivadas. O direito se re-
duz a um simples meio de garantir leresses varia-
vers , e assim fica entregue aos erros, aos preceitos,
ds paixdes e aos wuferesses do legislador.

Dr. Pedro Lessa



