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Capitulo I
Definicao do direito

Nossa primeira tarefa consiste em definir o direito.
Esta palavra apresenta varios sentidos. E preciso que
escolhamos um, dentre eles. A etimologia, aqui, pouco
nos auxiliara. A palavra “direito”, em francés (como
em inglés, right; em alemao, Recht; em italiano, diritto,
etc.), liga-se a uma metéafora na qual uma figura geo- -
métrica assumiu um sentido moral e depois juridico: o
direito ¢ a linha reta, que se opde a curva, ou a obliqua,
e aparenta-se as nogoes de retiddo, de franqueza, de
lealdade nas rela¢des humanas. Vé-se imediatamente
que essa acepgdo ndo nos pode oferecer mais que uma
idéia muito aproximada do conceito. Melhor sera exa-
minar o emprego que dele se faz.

DIREITO SUBJETIVO E DIREITO OBJETIVO « Uma pri-
meira observagao, embora superficial, permite-nos cons-
tatar que a palavra direito ¢ tomada correntemente em
dois sentidos diferentes, e costuma-se distingui-los de-
signando-os pelos qualificativos de subjetivo e objeti-
vo. O direito subjetivo pertence a uma pessoa-indivi-
duo ou coletividade: é a faculdade que lhe é dada de
exercer esta ou aquela atividade. Fala-se, por exemplo,
do direito de voto, do direito a instrugdo, ao trabalho,
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etc. As diversas Declaragoes dos Direitos do Homem
tomam a palavra nesse sentido subjetivo, que ndo nos
interessara nas paginas que se seguem. Iremos nos ater
sobretudo ao outro aspecto geral do termo, seu sentido
chamado “objetivo”. Entende-se por direito objetivo a
norma — ou o conjunto de normas — que se aplica a in-
dividuos (ou a coletividades) e que deve ser observada
sob pena de incorrer numa sang@o. Esta formula extre-
mamente ampla, e que a presente obra se propde preci-
sar, €, até certo ponto, antagonista da primeira (direito
subjetivo), pois, enquanto o direito subjetivo € uma fa-
culdade, uma liberdade, o direito objetivo é essencial-
mente uma obrigagdo. Como pode a mesma palavra co-
notar dois conceitos tdo diferentes, tdo contraditorios?
E que o direito subjetivo, conquanto se apresente como
uma conquista do individuo e, por isso, parece tdo dis-
tante quanto possivel da idéia de coagdo, nem por isso
deixa de constituir um conjunto de regras providas de
sangdes que tém por objetivo assegurar o funciona-
mento das liberdades por ele proclamadas. Embora nio
se aplicando da mesma maneira, € certo que a idéia de
obrigagdo permanece na base tanto do direito subjetivo
como do direito objetivo. Isto posto, sé nos ocupare-
mos, em principio, deste wltimo.

As regras de direito sdo tdo numerosas e diversas
que, para ter uma idéia clara sobre elas, torna-se indis-
pensavel dividi-las em certo numero de categorias. Es-
sa classificagdo podera ser feita segundo varios pontos
de vista. Assinalarei apenas os principais.

DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO - Antes de tudo,
em virtude do estreito vinculo existente entre a regra de
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direito e o poder politico — questdo a que retornarei
mais adiante —, costuma-se diferenciar conjuntos juri-
dicos conformes os Estados em que as normas recebem
aplicagdo. Assim € que se fala de um direito francés, de
um direito alemdo ou, na Antiguidade, de um direito
romano, de um direito atico, etc. Se nos ativermos as
matérias regulamentadas, as divisdes geralmente ado-
tadas serao muito numerosas. Uma das mais importan-
tes € a que distingue entre o direito publico e o direito
privado. Aparentamente, essa divisdo afigura-se sim-
ples: pertencem ao direito publico as normas que re-
gem os Estados entre si (direito internacional publico,
outrora chamado direito das pessoas) ou as relagdes
entre os individuos e as coletividades de que fazem
parte (direito constitucional, direito administrativo,
etc.). Sdo, ao contrario, matérias de direito privado aque-
las em que se acham em jogo apenas interesses particu-
lares, como € o caso do direito civil e do direito comer-
cial. A realidade, contudo, é mais complexa. Inimeras
sdo as situagdes nas quais se encontram implicados ao
mesmo tempo o interesse geral e o das pessoas priva-
das. Basta pensar nos delitos que lesam em primeiro
lugar a vitima, mas que ndo séo sentidos como menor
ofensa pelo grupo social em seu conjunto e constituem
em toda parte o objetivo de uma repressio publica. Em
menor grau, 0 mesmo se pode dizer das contestagdes ci-
vis. Desde o nivel bastante inferior de civilizagio, pelo
menos em todas as sociedades modernas, cabe a coleti-
vidade a regulamentagdo dos conflitos e sua respectiva
solugdo. Onde classificar o direito penal ou o proces-
so? Segundo as necessidades do ensino ou da pratica,
costuma-se classifica-los indiferentemente no direito
publico ou no direito privado. Ou melhor, o proprio di-
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reito civil, matéria tradicional do direito privado, per-
meia-se em nossos dias de elementos tomados de em-
préstimo ao direito publico, em conseqiiéncia da intru-
sdo cada vez maior da coletividade nas relagdes entre
particulares. Isso se manifesta notadamente em matéria
de contratos, e de ha muito se tem assinalado o que
veio a chamar-se, com um nome barbaro, a publiciza-
¢do do contrato, inclusive nos paises capitalistas'. O
mesmo sucede, com mais forte razdo, nos paises de
estrutura socialista, como a Russia dos sovietes, onde
se pode dizer que o direito privado ¢ extremamente re-
duzido®.

Muitas outras classificagdes foram propostas ou
estdo em uso, mas de um modo geral seu valor ¢ mera-
mente empirico ou didatico (direito das pessoas, direi-
to das coisas, etc.). Nao me deterei nelas. Mais impor-
tante é o problema fundamental da propria definigdo
do direito, da idéia que dele convém fazer. Ainda aqui,
as opinides apresentam-se muito divididas. Negligen-
ciando toda e qualquer nuanga, exporei as trés grandes
teorias entre as quais se pode agrupa-las: a doutrina es-
piritualista, a doutrina marxista e a doutrina sociologi-
ca: ¢ a esta ultima que me atenho.

I. As doutrinas espiritualistas

Reuni sob este vocabulo — de modo bastante arbi-
trario — opinides muito variadas mas que repousam to-
das, definitivamente, na mesma idéia diretiva, ou seja,
que o direito é uma inspiragdo — racional ou sobrenatu-
ral, pouco importa — depositada no coragdo do homem e
que lhe traga o caminho a seguir, a conduta a observar.
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1. Concepgébes da Antiguidade — Essa doutrina foi
expressa de inicio entre os gregos. Vamos encontra-la -
notadamente em Platdo e Aristoteles, mas também e
sobretudo nos estodicos, e Cicero, o intérprete da filoso-
fia grega entre os romanos, a expds elogiientemente
em varias passagens de suas obras, particularmente nas
linhas seguintes, muitas vezes citadas, de De Republi-
ca’: “Ha uma lei verdadeira, reta razdo, conforme a na-
tureza, difusa em noés, constante, eterna, que conclama
ao que devemos fazer, ordenando-o, que desvia do mal
e o proibe; que, todavia, se ndo ordena nem proibe em
vao aos bons, ndo muda nem por suas ordens nem por
suas proibi¢des os maus. E de institui¢do divina que
ndo se pode propor ab-rogar essa lei e que ndo é permi-
tido derroga-la... Ndo se procure um Elio Sexto como
seu comentador ou intérprete; ela ndo ¢ uma em Roma
e outra em Atenas, ndo € uma hoje e outra amanha, mas
sim uma lei una, eterna e imutdvel, a mesma para todas
as nagdes e em todos os tempos...

Nutridos pelo pensamento helénico, os juriscon-
sultos romanos elaboraram sobre essas bases uma con-
cepgdo do direito muito proxima desses principios e for-
temente impregnada de moralidade. Para Celso (século
I1d.C.), o direito ¢ a arte do bom e do justo (ars boni et
aequi). Meio século depois, Ulpiano ira resumi-lo nas
trés maximas seguintes: honeste vivere (viver honrosa-
mente); alterum non laedere (ndo prejudicar o proxi-
mo); suum cuique tribuere (dar a cada um o que lhe é
devido). Trata-se, como se pode ver, mais de preceitos
ideais de conduta que de normas precisas de direito.
Foi-lhe atribuido o nome de direito natural, em oposi-
¢do ao direito civil, termo que, entdo, designava as nor-
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mas proprias de cada Estado (civitas). Existe, porém,
no espirito dos jurisconsultos uma espécie de hierar-
quia nas prescri¢des juridicas, e as leis devem sempre
inspirar-se nos grandes principios anteriormente for-
mulados. Ou seja, o direito é geralmente concebido co-
mo uma pratica, como a arte de exercer a justi¢a. Por
mais realista que seja o direito romano, nao sera exage-
ro dizer que ele permaneceu, em seu conjunto, fiel a
essas maximas.

2. Concepgdo medieval — No momento em que a
civilizagdo antiga se desmorona sob a pressdo conju-
gada dos povos germanicos e da religido cristd, o di-
reito sofre, pelo menos no Ocidente, um certo decli-
nio. Assiste-se a construgdo de uma sociedade de tipo
totalmente novo, o feudalismo, na qual as normas de
direito ja ndo se fundam no principio da igualdade —
como sucedida com as normas do direito romano* —,
mas, ao contrario, no principio da hierarquia e da su-
bordinagdo. Seria, porém, inexato pretender que esse
regime fosse baseado na violéncia. Como qualquer
sociedade, a sociedade feudal possui o seu direito. O
elemento primordial desse sistema juridico ¢ o contra-
to, mas um contrato profundamente distinto do contrato
romano ou do moderno. Antes de mais nada, trata-se
de um direito a0 mesmo tempo publico e privado, por-
quanto, tendo a nogdo da sabedoria do Estado desapa-
recido quase por completo, as fungdes publicas se tor-
naram, em grande parte, patrimoniais. Além disso, e
sobretudo, esse contrato medieval ndo responde de for-
ma alguma a defini¢do romana e moderna, segundo a
qual ele é (teoricamente) o produto de duas vontades
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iguais e livres. Estd muito mais proximo de uma espé-
cie de tratado que situa ou mantém uma pessoa ou uma
terra num estatuto preciso que comporta direitos e
obrigagoes determinadas. Por outro lado, pelo menos
durante a primeira parte da Idade Média, o direito era
transmitido oralmente, sob a forma de costumes escru-
pulosamente observados e sobre os quais ndo se exercia
nenhuma reflexdo critica. Por essas razoes, explica-se
que o direito feudal ndo tenha sido objeto, por parte
dos contemporaneos, de uma elaborag¢do doutrinal mais
aprofundada.

E na Igreja, pela voz de seus tedlogos e juristas (os
canonistas), que se podem encontrar os elementos de
uma doutrina juridica, e essa doutrina corresponde em
grande parte a dos juriconsultos romanos, a despeito
do paganismo deste ultimos. Assim, o mais ilustre dos
doutores da Idade Média, Santo Tomas de Aquino, dis-
tingue trés espécies de direito, dos quais o primeiro &,
sem duvida, o direito divino, fundado nas Escrituras e
nas decisdes dos papas e concilios; o segundo, a que
ele chama de direito natural, quase néo se distingue do
que os romanos designavam como tal. Suas normas tém
um fundamento racional, e sabe-se que para Santo To-
mas, longe de opor-se a fé, a razdo deve ser vista como
sua mais notdria expressdo’. Assim, é natural que essas
prescri¢des do direito prevalegam sobre as do direito
positivo quando entre elas se levanta uma contradig3o.
Desse modo, se € levado a preconizar, em certos casos,
a desobediéncia para assegurar o respeito do direito na-
tural, que ¢ também, indiretamente, poderiamos dizer,
de direito divino.
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3. Renascimento do direito romano — Mais ou me-
nos na mesma €poca, o direito romano, até entdo co-
nhecido apenas por alguns clérigos eruditos, 4 sombra
das bibliotecas monasticas, manifestou-se com forga e
brilho extraordinarios. Partindo de Bolonha no fim do
século XI, o movimento expandiu-se como um rastilho
de polvora nos paises da Europa Ocidental, principal-
mente na Italia e na Franga. As causas dessa espantosa
ressurreigdo ainda nio estdo absolutamente estabeleci-
das, mas concorda-se geralmente que ela se deve em
primeiro lugar as mudangas sociais e econémicas que
entdo se produziram e que levaram a criagdo de uma
populagdo urbana pouco disposta a acomodar-se ao re-
gime juridico feudal. E verdade que esse despertar do
direito romano teve, entre outros efeitos, o de provocar
um esforgo de reflexdo sobre as normas do direito. Isso
ndo ¢ ainda muito marcado entre os primeiros romanis-
tas, chamados glosadores. Tratava-se, antes, de prati-
cos e eruditos. Mas a segunda “onda” que se lhes se-
guiu, e a qual se da o nome de pos-glosadores ou barto-
listas (do nome do mais ilustre dentre eles, Bartolo,
1313-1356), ndo hesitou em edificar construgdes juri-
dicas das quais algumas sdo de grande originalidade e
interesse. Permanecem, contudo, no terreno da técnica,
e sera preciso aguardar o grande sopro liberador do Re-
nascimento para ver os juristas discutirem a respeito da
natureza do direito.

4. O direito natural — E sobretudo sobre a nogio de
direito natural que incidirdo as controvérsias. Ou me-
lhor, ele ndo foi posto em questdo, mas esse conceito
transformou-se. Enquanto no decorrer de toda a Idade
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Meédia ele era considerado como racional, sem davida,
mas também de direito divino, sofreu entdo um proces-
so de laicizagdo do qual se pode encontrar um trago
significativo, pouco mais tarde, em Grotius, o grande
jurista neerlandés, que escreveu: “O que dissemos teria
algum fundamento mesmo que supuséssemos, 0 que
ndo pode ser suposto sem crime, que Deus ndo existe
ou ndo se ocupa dos negdcios humanos.” Nao ¢ esta
uma maneira elegante — e também corajosa, se pensar-
mos nos perigos a que o autor se expunha — de dizer
que o direito ndo depende de nenhuma vontade exte-
rior, nem mesmo da vontade divina?

Grotius ¢ considerado, com razdo, como aquele
que deu ao conceito de direito natural sua forma mais
acabada. Foi ele quem, pela primeira vez, o aplicou as
relagdes internacionais, um dominio que, até entdo, ndo
estava submetido a nenhuma regulamentagdo. Reali-
Zou, assim, um progresso notavel, e pode ser conside-
rado, por isso mesmo, como um benfeitor da humani-
dade. Mas nio se segue dai que a nogao de direito natu-
ral esteja apta a desempenhar um papel de relevo em
matéria juridica. Resume-se ela, como vimos, num
certo numero de maximas, das quais enumeramos trés:
poderiamos ajuntar outras. Mas, enquanto permanece-
rem sob essa forma, poderdo quando muito servir para
orientar uma conduta — ndo sdo capazes de responder a
uma contestagao precisa.

5. O século XVIII — Por seu fundamento racional, a
teoria do direito natural se ligava, como se viu, as dou-
trinas dos juriconsultos da Antigiiidade. Estava também
em perfeito acordo com o espirito que animava os pen-
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sadores do século XVII e mais ainda os do século X VIII.
Nessa época, preocupagdes de carater social e politico
vieram reforgar as tendéncias individualistas que tra-
ziam em germe as teorias racionalistas. Com excegado
de Hobbes e de raros autores, os publicistas franceses €
ingleses véem no direito o produto de uma aspiragdo
natural que leva os homens a encontrar as solugdes
mais aptas a conciliar sua felicidade individual com o
bem-estar coletivo. Mas convém assinalar duas teorias
que surgiram entdo e que exerceram profunda influén-
cia ndo so sobre os espiritos como sobre as instituigdes.
Ambas se devem a J.-J. Rousseau, ou pelo menos foi
Rosseau quem as expds com mais precisdo e eloqiién-
cia. A primeira é o mito do “bom selvagem”, ou seja, a
idéia de que o homem “saiu virtuoso das méaos de seu
criador” e depois foi corrompido pela sociedade. Na
origem, o homem teria vivido isolado, o que foi ilustra-
do por Daniel Defoé na historia de Robinson. Para sair de
seu isolamento, os homens teriam concebido a idéia
de viver juntos e fundado a sociedade por meio de um
pacto, o famoso “contrato social”, que serve de titulo a
um dos livros mais célebres do filésofo.

A etonologia e a histéria mostraram a fragilidade —
para ndo dizer a falsidade — de cada uma dessas duas teo-
rias. Elas ndo correspondem a realidade, e quando mui-
to podem ser encaradas como mitos destinados a exal-
tar o esforgo do individuo. Sempre serd verdade que
essas doutrinas, que se podem, numa palavra, qualifi-
car de liberais, nunca encontraram terreno mais propi-
cio a sua propagagdo que na Franca da segunda metade
do século X VIII. Vdo encontrar sua expressdo mais ade-
quada na primeira Declaragdo dos Direitos do Homem
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e do Cidadao (1789), e pode-se constatar que, a esse
respeito, se produziu uma aproximagao significativa
entre o sentido subjetivo e o sentido objetivo da palavra
“direito”. Concebe-se o direito objetivo, a norma de di-
reito, como tendo por finalidade essencial proteger o in-
dividuo, proporcionar-lhe o0 maximo de bem-estar ¢ li-
berdade, em suma, garantir-lhe o exercicio de “seus di-
reitos”. Veremos que, apesar das aparéncias, essas idéias
estdo muito vivas e ndo perderam sua virtude no mun-
do de hoje.

6. A escola historica do direito — No final do sécu-
lo XVIII e no principio do XIX, as teorias idealistas,
cuja expressao mais notavel € o direito natural, foram
submetidas a um primeiro e vigoroso ataque por parte
de um movimento doutrinal que se produziu entdo na
Alemanha e que traz o nome de “escola historica do di-
reito”. Seus principais protagonistas foram Hugo e so-
bretudo Savigny, geralmente considerado como seu
fundador. Conforme seu nome indica, o terreno prefe-
rido da nova escola foi a histéria. Aqui residia, com
efeito, um dos pontos mais frageis da teoria reinante.
As normas de direito eram concebidas como produtos
da razdo, que é a mesma em todos os tempos e em to-
dos os lugares. O tunico, ou quase o Unico, entre os ju-
ristas, Montesquieu, em seu O espirito das leis, chama-
ra a atengdo para a extrema variedade das prescrigdes
juridicas. Ainda ndo tirara partido dessa constatagdo
para criticar a doutrina racionalista, a que continuava
firmemente ligado’. Savigny e seus discipulos partem
de um ponto de vista totalmente diverso. Buscando a
origem das normas juridicas, acreditam encontra-la na
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consciéncia nacional dos povos, em seu Volksgeist.
Cada comunidade elabora seu proprio direito, e este se
exprime adequadamente em costumes que, melhor que
as leis, lhe traduzem as exigéncias, as aspiragdes pro-
fundas. Mais adiante voltarei a distingdo entre o costu-
me e a lei®. Por ora, basta assinalar a distin¢do — ou me-
lhor, a oposigdo radical — de semelhante doutrina em
relagio as que expusemos mais acima. Em vez de um
direito geral e universal, a escola historica nos apresenta
toda uma floragdo de direitos particulares, teoricamente
nacionais. Assim, se a escola classica apegava-se as
idéias “claras e distintas” necessarias a sua expansao, 0
mesmo ndo se dava com a nova doutrina que, ao contra-
rio, situava no instinto e no inconsciente o primeiro mo-
vel do direito. No entanto, o conflito entre as duas ten-
déncias foi menos acentuado, menos agudo do que se
poderia supor. Isso se deve sobretudo a grande largueza
de visdo do chefe da escola historica, Savigny, que sou-
be evitar os excessos ¢ levar seus principios as ultimas
conseqiiéncias. Permanecendo fiel a sua doutrina, esse
grande jurista ndo cessou de professar a idéia de um pa-
rentesco fundamental entre todos os direitos, como o tes-
temunha um de seus discipulos franceses, nosso grande
historiador Michelet, no titulo de uma de suas obras’. Nao
¢ menos verdade que um golpe sensivel era desfechado
contra 0 método e o espirito da escola espiritualista.

II. A doutrina marxista

Por volta da metade do século XIX, surgia uma
nova concepgdo do direito, devida a dois pensadores
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alemies, Marx e Engels. Distingue-se profundamente
das que a precederam. Nao se pode compreendé-la sem
ter presente ao espirito a preocupagdo constante de
seus autores: sdo dois reformadores sociais. Situam-se
na linha dos socialistas, sobretudo ingleses e franceses,
que escreveram inimeras obras sobre a condi¢do dos
operarios e as reformas suscetiveis de melhora-la. Sdo
mais economistas que juristas, ainda que Karl Marx
tenha feito estudos na Faculdade de Direito de Berlim'.
Marx é igualmente filésofo. Durante algum tempo foi
seduzido pelos ensinamentos de Hegel, e suas idéias
sobre o direito lhe foram, até certo ponto, inspiradas
por esse mestre''. O que caracteriza a teoria marxista
do direito, em oposigdo as que a precederam, € sua
ligagdo intima, indissolivel, com uma certa organiza-
¢do politica e social. Para Marx, o direito ndo existe
sem o Estado, nem o Estado sem o direito, € o Estado
nada mais ¢ que um instrumento de dominagdo de uma
classe (a burguesia) sobre outra (o proletariado). Portan-
to, para existir, o direito supde uma sociedade hierar-
quizada e dividida em classes, € uma arma na luta de
classe travada entre os capitalistas e os trabalhadores.
Porém, nem o direito nem o Estado existiram em todos
0s tempos. Na era pré-escravagista e, com maior razao,
entre as populagdes primitivas, ndo se pode falar de di-
reito. Todos os litigios regulam-se amigavelmente, sob
um regime de arbitragem ou por uma decisdo imperati-
va emanada, por exemplo, do chefe de familia. No ou-
trp extremo da cadeia, quando a classe oprimida tiver
triunfado sobre seus inimigos, o direito terd, por isso
mesmo, deixado de existir, pois a harmonia ir4 se esta-
belecer espontaneamente e sem obstaculo para o bem
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de cada um e de todos. O direito €, pois, uma institui-
¢do — ou um conjunto de instituigdes — puramente tem-
poraria e destinada a ser abolida — mais exatamente, a
desaparecer por si mesma — uma vez cumprida sua ta-
refa historica.

Essa concepgao do direito muito deve a Hegel, que
também unia intimamente o direito ao Estado, porém
com esta diferenga essencial: para ele, o Estado era
uma institui¢do eminentemente respeitavel, ou mesmo
semidivina, o principio diretor e organizador que tinha
‘por missdo manter a ordem e a paz nas sociedades, ao
passo que, como vimos, Marx, ao contrario, considera
o Estado como um instrumento de opressao que deve
ser combatido por todos os meios e, finalmente, des-
truido. Essa posigdo, em grande parte sentimental, foi
seguramente inspirada a Karl Marx pelo espetaculo da
miséria que grassava em seu tempo, sobretudo nas re-
gides industriais que ele pdde ver e pelo apoio que a
classe dirigente dava aos capitalistas beneficidrios des-
se regime. E bem verdade que todo o aparelho do Estado
tendia a defender a ordem estabelecida e a salvaguar-
dar os lucros e privilégios da classe espoliadora. Nin-
guém pretende que esse estado de coisas tenha desapa-
recido completamente2.

EXAME DA DOUTRINA MARXISTA - Parece certo, en-
tretanto, que a doutrina marxista incorreu, no plano
historico, em erros diferentes, mas ndo menos graves
que aqueles que foram censurados nos defensores das
doutrinas idealistas. Ainda aqui, a etnologia ¢ a histdria
tiveram que retificar assergdes sem fundamento. Assim,
¢ falso pretender que ndo existe direito nas chamadas
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sociedades primitivas. Esse direito, como veremos, apre-
senta caracteristicas particulares. Estd, notadamente,
muito misturado a religido. Nao € menos verdade que
se trata de sistemas juridicos consuetudindrios, pois,
em toda parte, se encontra o que constitui a esséncia do
direito, ou seja, condutas impostas ¢ munidas de san-
¢Oes editadas pela coletividade. Do mesmo modo, ¢
certamente utdpica a assergao segundo a qual qualquer
organizagao juridica desaparecera — como tendo perdi-
do sua razdo de ser — no dia em que cair o regime capi-
talista. Sem duvida, ndo se poderia tirar um argumento
muito forte contra ela pelo que vemos ocorrer hoje na
Russia e nos paises de democracia popular, pois seria
facil responder que o socialismo ainda nao se acha soli-
damente estabelecido, que estd ameagado por inimigos
exteriores € que a seguranga do regime e suas possibili-
dades de durar exigem a manuteng@o provisdria de um
aparelho de Estado extremamente rigoroso. Mas esse es-
tado de coisas € essencialmente provisério. Uma vez
afastado o perigo, a autoridade central seria abolida ou,
mais exatamente, cairia por si mesma porque nao teria
mais objeto.

Ha aqui uma visdo otimista e algo milenarista que
ndo pode deixar de surpreender. Por muito tempo os po-
vos, para fugir 4 miséria atual, imaginaram uma idade
de ouro que situavam indiferentemente quer num pas-
sado muito recuado, quer num futuro distante, idade fe-
liz em que os homens viveriam em paz numa associa-
¢ao fraternal, a salvo de qualquer conflito e violéncia.
E evidente que, entdo, nem o Estado nem o direito te-
riam papel a desempenhar. Parece pouco realista fazer
espalhar tal ideal diante dos homens de hoje. Sem du-
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vida, é legitimo esperar que os conflitos armados pos-
sam cessar e que se constituird uma sociedade sem clas-
ses: esses dois progressos consideraveis nao estdo, tal-
vez, longe de realizar-se. Ao contrario, parece excluido
de qualquer previsdao que uma sociedade possa, por ho-
mogénea que seja, viver sem norma de conduta, ou que
essas normas ndo provoquem nem incertezas nem con-
flitos. Em outras palavras, nao se poderia razoavelmen-
te imaginar um regime social em que os interesses de
todos se ajustassem automaticamente a satisfagao de
cada um. Talvez isso ndo seja sequer desejavel: talvez
os conflitos, ou mesmo os crimes, sejam necessarios ao
progresso da humanidade. E verdade que a doutrina mar-
xista, ao sonhar com a supressiao do Estado e do direi-
to, mostra-se resolutamente idealista, ou até idilica, o
que demonstra que o epiteto de materialista, com que
se gosta de adorna-la, ndo lhe convém, ou deve ser to-
mado em outro sentido.

Pode-se igualmente observar que Marx e Engels
fazem uma idéia falsa e truncada do Estado. Designam
sob esse nome o aparelho repressivo que viram funcio-
nar na Inglaterra e na Franga, na metade do século XIX.
Seu simbolo € o gendarme ou a prisdo. Sem duvida, é
inegével que a salvaguarda das situagdes adquiridas e
da ordem estabelecida constitui uma das fungdes pri-
mordiais do Estado, mas ndo a unica. O Estado, espe-
cialmente o0 moderno, assume, ao lado desta, uma infi-
nidade de outras fungGes, e das mais importantes, co-
mo a de ministrar justiga, propagar a instrugdo, zelar
pela satide publica, etc. Ademais, pode-se admirar que
os socialistas esquecam o papel de liberador que o Es-
tado tantas vezes desempenhou na histéria, e que ele
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desempenha ainda hoje em muitas circunstincias. O
Estado, isto €, a sociedade global, lutou, no interesse
do individuo, contra os grupos secundarios mesqui-
nhos e ciumentos que exerciam sobre ele verdadeira
opressdo. Quebrou seus grilhdes e alargou seu horizon-
te”. E por uma visdo mais parcial e sentimental que
cientifica que esses violentos ataques se dirigem contra
o Estado, sem levar em conta seu papel freqlientemente
benfazejo. Na realidade, o Estado nada mais € que o
aspecto juridico da sociedade politica. E burgués numa
sociedade burguesa. E proletdrio numa sociedade em
que a classe burguesa foi suprimida. Parece impensa-
vel que uma nagdo exista sem esse Orgao que o expri-
me. Bem diversa € a questdo de saber se ele ndo deve
ser despojado de um certo nimero de suas prerrogativas
em proveito (ou a cargo) de outras coletividades mais res-
tritas, mais proximas do individuo, como acreditam al-
guns bons espiritos. A este respeito, convém observar
que o direito estd longe de confundir-se com o Estado,
como acreditavam Hegel € Marx, e como ainda hoje se
acredita com freqiiéncia. Terei oportunidade de mostrar
mais adiante que existem normas juridicas em organiza-
¢Oes ou agrupamentos que nao sao, em nenhum grau, es-
tatais, e isso ndo somente entre as populagGes arcaicas,
mas nas nagoes mais modernas.

A despeito de todas essas criticas, € preciso reco-
nhecer que as doutrinas marxistas do direito prestaram
grande servigo a ciéncia juridica, menos por sua pro-
pria concepgdo, que ndo parece admissivel, que pelo
trabalho critico que realizaram e que vem se conjugar
com o da escola historica para destruir as chamadas
bases racionais das prescrigoes juridicas, tais como as
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compreendia a escola anterior. Contribuiram eficazmen-
te para secularizar, poderiamos quase dizer para des-
mistificar o direito, permitindo considera-lo nem mais
nem menos que um dado normal da vida social, o qual
pode e deve ser observado assim como os outros elemen-
tos de qualquer sociedade — a arte, a linguagem, etc. A
partir de entdo, estava aberto o caminho para uma con-
cepgdo positiva dos fatos juridicos, isto €, aquela profes-
sada pela escola sociolégica. E ela que vai constituir o
objeto dos desenvolvimentos que se seguirdo.

I11. A concepgio sociolégica

Para o socidlogo, o direito é antes de tudo um fend-
meno social. Proponho a seguinte definigdo: “O direito
¢ o conjunto das normas obrigatorias que determinam
as relagGes sociais impostas a todo momento pelo gru-
po ao qual se pertence.”

Dessa definigdo reterei os trés elementos que se
seguem e exigem esclarecimentos: 1°?) Trata-se de nor-
mas obrigatdrias; 2°) Essas normas sdo impostas pelo
grupo social; 3%) Essas normas modificam-se incessan-
temente.

1. A nogdo de obrigagao

A obrigagdo ¢, sem divida, o elemento fundamen-
tal do direito. A primeira vista, isso pode parecer para-
doxal, pois a palavra “direito” sugere mais a idéia de
uma faculdade, de uma liberdade, ou seja, 0 oposto de
uma coagdo. E que, na linguagem corrente, o direito é
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tomado geralmente em seu sentido subjetivo, que, em
determinados casos, se apresenta como 0O antagonista
da norma imposta pela coletividade. Deixaremos de
lado esse sentido.

Nao ¢ claro para todos que 0 homem se encontre
estreitamente coagido em seu comportamento social,
pois estamos tdo acostumados a obedecer a essas nor-
mas que quase ndo sofremos com elas, da mesma for-
ma que nao sofremos com certas coergdes fisicas, como
a lei da gravidade. Tanto € verdade que, em geral, e por
definicdo, tais normas correspondem a nossa maneira
de pensar e de sentir. Nao ¢ menos certo que a margem
deixada a vontade individual, mesmo sob os regimes
juridicos mais liberais, é extremamente reduzida. Isso
se manifesta inclusive na esfera do direito contratual,
em que a liberdade ¢é freqilientemente considerada a mais
completa. Muitos autores véem reinar ai “a autonomia
da vontade”. Na realidade, como ja se demonstrou com
vigor", essa “autonomia” move-se em limites muito
estreitos, e os quadros sociais que a delimitam opdem-
se a qualquer solug@o original, a qualquer inovagio im-
portante. Somente certas modalidades — certamente
importantes na pratica, mas teoricamente sem maior
alcance — permanecem a disposigdo das partes. A es-
trutura dos contratos ¢ fixada pela coletividade me-
diante prescrigdes legais ou consuetudinarias € nio se
modifica sendo na medida em que esta tenha mudado
de opinido a seu respeito.

AS SANCOES - Ndo poderia existir obrigagao sem san-
¢d0. Por isso, definiu-se o direito como um sistema de
sangoes. Neste ponto, porém, impdem-se algumas pre-
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cisdes e matizes. Em primeiro lugar, é preciso afastar
da esfera do direito as sangdes meramente religiosas e
sangdes meramente morais. Voltarei ao assunto mais
adiante, quando tivermos de distinguir o direito da reli-
gido e da moral®. Por ora, basta dizer que, para serem
Juridicas, as sangdes devem ter efeito no plano terrestre
e social, modificar a condigdo das pessoas ou seu patri-
monio.

No entanto, essas proprias sang¢des juridicas sdo
muito variadas e devem, por conseguinte, classificar-se
em diversas categorias. A mais importante dessas divi-
sOes € a que estabelece a distingdo entre o direito civil
(no sentido mais lato do termo) e o direito penal. Sem
entrar em pormenores, € para nos atermos ao essencial,
pode-se dizer que o direito civil é sobretudo retributi-
vo, enquanto o direito penal é repressivo (mais tarde
voltaremos a esse termo). Que se deve entender por
1sso? O direito civil — ao qual se pode juntar o direito
comercial, que dele néo se distingue sob esse aspecto —
tem por objeto essencial precisar o estado das pessoas,
a condi¢do dos bens patrimoniais, as formas ¢ os efei-
tos das relagdes de ordem econémica. Em principio,
ndo levanta nenhum problema de ordem passional, ou,
pelo menos, ndo € de sua natureza emocionar profun-
damente a opinido publica. O mesmo se da com os as-
suntos puramente administrativos, embora interessem
a coisa publica. Eis por que Durkheim dizia, empre-
gando uma terminologia sociologica, que as sangdes
civis, ou retributivas, referiam-se aos “estados frageis
da consciéncia coletiva™®. Ao contrario, as relativas as
prescri¢des do direito penal provocam uma reag¢io vio-
lenta no grupo social, sendo a intensidade dessa rea-
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¢lo, alias, variavel segundo o delito cometido e a im-
portancia que o grupo atribui ao objeto, homem ou coi-
sa que sofreu a lesdo. A sang¢do complica-se, pois, nes-
sa matéria, pela existéncia de um elemento passional e
ndo poderia ser simplesmente restitutiva, porque o ato
chocou os “estados fortes da consciéncia coletiva”.

2. De que grupo social se trata?

TODA SOCIEDADE TEM SEU DIREITO - As normas de
direito, como foi dito acima, sdo impostas a cada um
pelo grupo de que se faz parte. Mas essa afirmagdo
deve ser precisada. Ndo o seria suficientemente ale-
gando-se a famosa maxima: Ubi societas, ibi jus e di-
zendo que esse grupo ¢ a sociedade. Essa palavra tam-
bém se presta a equivocos: ha numerosas espécies de
sociedades, e cada qual pode pertencer, pertence de fato,
a varias delas. Dai a questdo: qual € o grupo social de
que emanam as normas de direito?

Porém uma questio coloca-se. E verdade que cer-
tas sociedades (qualquer que seja o sentido atribuido a
esse termo) podem viver sem direito? Em outras pala-
vras, o adagio Ubi societas, ibi jus € universal?

Houve quem o contestasse. Assim, afirmou-se que
o direito estava indissoluvelmente ligado ao Estado e s6
existia em determinados tipos de sociedades. Estaria au-
sente, notadamente, das chamadas sociedades primiti-
vas. Ja vimos que ndo era assim, € voltaremos a esse
ponto. Do mesmo modo, nada permite pensar que na so-
ciedade sem classes do futuro as relagdes sociais seriam
tdo perfeitas que tornariam inutil qualquer regulamenta-
¢ao. Tal antecipagdo parece bastante quimérica.



24 SOCIOLOGIA DO DIREITO

Fiquemos no terreno das realidades, e pergunte-
mo-nos quais sdo os grupos que podem impor a seus
membros normas de direito. Sera exato dizer que cada
agrupamento humano tem seu direito proprio? E, se
assim ndo for, quais sdo, entre eles, os que elaboram
normas juridicas e os que ndo podem fazé-lo?

ESCOLA MONISTA; ESCOLA PLURALISTA - Existem, a
esse respeito, duas escolas, uma das quais pode ser cha-
mada monista e a outra pluralista. A primeira, onde se
situam quase todos os juristas, acredita que um tunico
tipo de grupo social, o grupo politico — atualmente co-
nhecido pela denominagdo genérica de sociedade glo-
bal —, esta habilitado a criar normas de direito. O outro,
que compreende — afora alguns juristas — soci6logos e
filésofos, professa que qualquer agrupamento, seja qual
for a sua consisténcia, pode instituir — € quase sempre
institui — normas de funcionamento capazes de ultrapas-
sar o carater de simples regulamentos para elevar-se a
categoria de verdadeiras normas juridicas". Melhor que
consideragdes teoricas, o exame da realidade nos permi-
tird emitir uma opinido.

A primeira doutrina que se aparenta, como se pode
observar, as teorias hegeliana e marxista, mas que é
igualmente ensinada pelos juristas mais cldssicos, é ma-
nifestamente errdnea. Uma simples vista de olhos so-
bre a vida social permite convencer-nos de que existem
prescrigdes legais, ou pelo menos juridicas, fora das
que foram impostas pela autoridade politica. Existiram,
e existem hoje, direitos que ndo emanam da competén-
cia dos dorgdos da sociedade global. Ha direitos supra-
nacionais e direitos infranacionais.
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a) Direitos supra-estatais

DIREITOS RELIGIOSOS - O exemplo mais notavel € o
dos diferentes direitos religiosos: direito candnico (ca-
tolico e protestante), direito mugulmano, direito judai-
co antigo, direito de certas religides do Oriente e do Ex-
tremo-Oriente. As prescrigdes desses sistemas religio-
sos tém um carater juridico inegavel. Basta ler o Al-
cordo ou a Biblia, por exemplo, para constatar que esses
textos ndo se restringem ao dominio religioso — enten-
do por isso as relagdes do homem com o divino —, mas
estdo repletos de regulamentag¢des, ndo raro minucio-
sas, relativas a problemas estritamente humanos, como
a familia, a propriedade, as sucessdes, as obrigagdes, etc.
Ora, a autoridade de que emanam essas normas ndo € o
poder politico, ainda que muitas vezes se confunda com
este ultimo (nos Estados chamados teocraticos). Pode
até acontecer que entre em conflito com ele, e que o
poder secular ndo reconhega nas normas impostas pela
autoridade religiosa nenhum poder coercitivo. E o que
acontece em certo numero de paises modernos, nos
quais o Estado laicizou-se e separou-se das igrejas. Ou-
tras ha, porém, em que o direito canonico ¢ aplicado
pelo menos em certos assuntos, como o casamento.

Pode-se também citar como exemplos de um direi-
to supranacional certas instituigdes consuetudindrias
profissionais que se propagaram em grande namero de
paises sem levar em conta as fronteiras dos Estados ou
a nacionalidade dos interessados. A mais caracteristica
parece ter sido o direito dos mercadores (jus mercato-
rum), disseminado na Idade Média e observado tdo es-
crupulosamente quanto uma lei nacional.
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ORGANIZAGOES INTERNACIONALIS + Mais delicado € o
caso das regulamentagdes editadas pelos organismos
internacionais que se multiplicam em nossos dias, e
cuja propria proliferagdo constitui seguro indicio de
uma humanidade que procura tomar consciéncia de sua
unidade’®. A maioria desses organismos sio técnicos
ou culturais, mas hé os que tém um carater nitidamente
juridico. A Liga das Nagdes, surgida apos a Primeira
Guerra Mundial e vitima da Segunda, sucedeu a Orga-
nizagdo das Nagdes Unidas, que compreende teorica-
mente todas as nagdes animadas por um mesmo espiri-
to democratico. Num plano mais restrito, assistimos a
tentativas de agrupamento de Estados abrangendo vastos
conjuntos, como a Europa hoje, e talvez a Africa ou a
Asia amanhi, ou esta ou aquela parte desses continen-
tes. Ja se criaram 6rgdos técnicos, tanto no plano econd-
mico como no plano judiciario, a respeito dos quais
pode-se perguntar se suas injungdes ndo tém um cara-
ter juridico, a despeito da auséncia de qualquer poder
politico suscetivel de fazé-las executar. E a eterna ques-
tdo da natureza do direito internacional. Sera ele um
verdadeiro direito? Alguns autores, baseando-se preci-
samente nessa caréncia, recusam-lhe ainda essa deno-
minacdo. No entanto, sdo cada vez mais raros. O direito
internacional ndo se situa no terreno da moral. E algo
muito diverso do “direito natural”. Vimos anteriormente
que, se todas as normas de direito sdo, em principio,
obrigatdrias, sua sangdo ¢ freqiientemente indecisa ou
incerta. E o que ocorre também aqui. As “recomenda-
¢Oes” da ONU ou da Corte Internacional de Justica de
Haia merecem sem davida a denominagdo de normas
de direito, mesmo que ndo sejam executorias pela forga
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publica. Em todo caso, estamos na presenga de um di-
reito em formagdo, em gestagdo, que ndo se apdia nu-
ma organizagao politica constituida.

Ao contrario, € necessario precaver-se para ndo
considerar como superestatais direitos universalistas
como o direito romano durante a Idade Média ou até
mesmo mais tarde. Sem duvida, este espalhou-se por
diversos paises, mas foi recebido a titulo de costume
ou de lei pelas autoridades legitimas e incorporou-se
aos diversos direitos nacionais, dos quais passou a ser
um dos elementos. Depois da queda do aparelho poli-
tico que lhe servia de suporte, ele perdeu sua forga
coercitiva.

b) Direitos infra-estatais

AGRUPAMENTOS INFERIORES AO ESTADO . Houvera
um direito infranacional, isto é, um direito elaborado
por grupos inferiores a sociedade politica? Se exami-
narmos a historia, seremos tentados a responder pela
afirmativa. Sem duvida, para a Antiguidade a questio é
controversa, pois os costumes familiais, na medida,
muito precaria, em que podemos conhecé-los em Ro-
ma, na Grécia e entre os germanicos, ndo forneceriam
a prova de um direito propriamente infra-estatal, visto
que a gens, o genos, a Sippe, etc. exercem, na auséncia
quase completa de um Estado organizado, fungdes po-
liticas. Mais seguras sdo as constatagdes que se podem
fazer durante a Idade Média, na Europa Ocidental, no-
tadamente na Franga. Pode-se observar ai, a partir da
queda do Império Carolingio, o inicio de uma prolife-
ragdo de costumes juridicos locais ou regionais, cuja
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area territorial nem sempre coincide, longe disso, com
a mobilidade de uma autoridade feudal. Basta conside-
rar um bom mapa da Franga consuetudinaria para se
convencer disso. A origem desses costumes permanece
problematica, mas, em todo caso — € € 0 que nos inte-
ressa aqui —, estdo longe de manter uma ligagao estreita
com o poder politico.

Nos ESTADOS MODERNOS - A questdo apresenta-se
também para as sociedades modernas, fortemente cen-
tralizadas, e é sobretudo a proposito delas que foi dis-
cutida. Indagou-se, em especial, se agrupamentos se-
cundarios podiam, a exemplo do Estado, elaborar nor-
mas juridicas. Ao contrario dos monistas, que reser-
vam tal monopoélio ao Estado, os pluralistas julgam que,
teoricamente pelo menos, qualquer agrupamento hu-
mano tem seu direito, assim como um clube esportivo,
uma sociedade de comércio, um sindicato, uma nagao.

Parece que se lhes deve dar razdo, evitando porém
algumas de suas assergdes manifestamente exageradas.
Assim, parece de todo inexato pretender que, cada vez
que uma associagdo elabora seus estatutos, crie um
direito corporativo que se opde ao direito comum. Isso
equivale a dizer que se forma um novo direito cada vez
que dois particulares concluem um contrato! Na maior
parte das vezes, o grupo secundario permanecera no
quadro tragado pela lei ou pelo costume, € suas deci-
sdes irdo se conformar a ele. Mas podera também ocor-
rer que se afaste da pratica juridica seguida até entdo.
Nesse caso, as inovagdes podem ser de dois tipos: ou
permanecerdo na linha do direito comum e ndo fardo
mais que precisa-lo, aperfeicoa-lo: ndo se pode dizer

NOGOES GERAIS 29

que haja entdo, realmente, criagdo de um novo direito;
ou essa cria¢do se produzira, ao contrario, quando gru-
pos secundarios, ndo encontrando nas regras juridicas
normais a possibilidade de exercer sua atividade € de
desempenhar o papel que a si mesmos atribuiram, mo-
dificarem, consciente ou inconscientemente, as nor-
mas do direito comum mediante prescrigdes paralegais
ou até francamente ilegais. Como essas praticas ilegais
podem ser consideradas elemento do direito de uma
sociedade? E o que veremos no capitulo seguinte. Con-
tentemo-nos, por ora, em assinalar esse aparente para-
doxo: quando, no seio de uma sociedade global, um
agrupamento cria normas diferentes das que sdo comu-
mente observadas, e essas normas sido aplicadas sem
oposi¢do pelos interessados, estamos em presenga de
normas juridicas, que as vezes permanecem no estado
latente, ou mesmo clandestino, mas que, outras vezes,
assumirdo grande extensdo e serdo incorporadas ao con-
junto do sistema juridico.

3. Cardter essencialmente provisorio
das normas do direito

Tavta, pei. (Heréclito)

JA QUE O GRUPO MUDA, O DIREITO MUDA - Contraria-
mente a uma doutrina por muito tempo dominante, e
ainda hoje muito difundida, as normas juridicas, para o
socidlogo, ndo tém carater estavel e perpétuo. Sua pre-
cariedade pode ser deduzida da propria definigdo que
Propus anteriormente Com efeito, se o direito emana
do grupo social, ndo poderia ter mais estabilidade que
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esse mesmo grupo. Ora, um agrupamento humano ndo
é sendo uma reunido mais ou menos natural, voluntaria
ou fortuita, de individuos de sexo e idades diferentes,
grupo que nunca permanece semelhante a si mesmo,
uma vez que os elementos de que se compde modifi-
cam-se a todo instante pelo efeito do tempo. Se o con-
siderarmos em dois momentos de sua existéncia, por
exemplo, a dez anos de intervalo, mesmo supondo (0
que é raro) que ainda se compde exatamente das mes-
mas pessoas, estas mudaram: os adultos envelheceram,
os jovens tornaram-se homens e mulheres na forga da
idade, tendo necessariamente uma visdo diferente das
coisas. De resto, ao cabo de certo tempo, esse grupo re-
novou-se mais ou menos inteiramente pela morte de
uns, pela introdugdo de novos membros, sensiveis a
outras influéncias. Como o direito, sendo a expressdo da
vontade de um grupo, poderia ser imutdvel, enquanto o
grupo modifica-se constantemente?

Alias, a observagdo demonstra de maneira incon-
testdvel que o direito esta sujeito a perpétuas modifica-
¢oOes. Sem duvida, muito tempo se passou antes que se
compreendesse essa verdade. E que, durante longos sé-
culos, os juristas sé se interessaram pelo direito de seu
proprio pais, preocupando-se tio-somente com as nor-
mas em vigor em seu tempo. S6 em época recente o
ponto de vista historico, assim como o ponto de vista
comparativo, introduziu-se nos programas, nos meto-
dos, nos espiritos. Uma confronta¢do com os sistemas
juridicos do passado ou dos paises estrangeiros basta
para se perceber a prodigiosa diversidade das normas
juridicas praticadas sobre a superficie do globo. Ja an-
tigamente os juristas — os sofistas na Grécia" ou Mon-
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taigne na Frang¢a® — tinham chamado a atengdo chama-
do a atengdo para esse ponto. Acabou-se por constatar
que ndo existe, por assim dizer, nenhum principio de
direito que seja universal e eterno. Aqueles pelos quais
se exprime o direito natural, e dos quais ja falei, ndo
devem dar margem a ilusdes. Sem duvida, sempre e em
toda parte, prescreve-se “viver honestamente”, “dar a
cada um o que lhe ¢ devido”, etc., mas trata-se apenas
de preceitos morais muito gerais e que o direito nio
poderia levar em conta, porque toda a questdo consiste
em saber o que esse ou aquele grupo social entende por
honestidade, quando ¢ que ele julga que cada um rece-
beu o que lhe € devido, e, como acabo de dizer, as solu-
¢Oes sdo as mais variadas e contraditorias. Em desespe-
ro de causa, alguns defensores do direito natural inven-
taram uma nogao a que deram o nome de “direito natu-
ral de contetido varidvel™', e que ndo passa, a bem di-
zer, de uma concha vazia, ou melhor, de um conceito
que encerra uma contradigdo em seus termos, visto
como pretende realizar a impossivel conjungio de um
direito imutavel e de seus elementos inconstantes. Nem
o direito criminal deixa de estar submetido 2 lei da per-
pétua mudanga. Nenhum ato humano €, por si mesmo,
inocente ou delituoso. Os crimes que nos parecem mais
abominaveis, como o parricidio, sio permitidos em
certos grupos sociais, enquanto outros, como a viola-
¢ao de certos tabus, severamente castigados entre cer-
tas populagdes arcaicas, nos deixam absolutamente in-
diferentes.

. Temos, pois, que nos decidir: os “principios imor-
tais” do direito sdo um engodo, € os espiritos realistas
podem apenas constata-lo. Veremos mais adiante® que
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talvez ndo seja ilusorio esperar que essa perenidade, a
qual ndo se encontra nem no passado nem no presente,
se realize em certa medida no futuro. Em todo caso,
esse carater perpetuamente inconstante das normas ju-
ridicas levanta certos problemas que devemos agora

examinar.

O DIREITO E SUA FORMULACAO - Antes de tudo, se o
direito € instavel, freqiientemente sua expressdo per-
manece fixa, ou, pelo menos, ndo segue o seu ritmo e
atrasa-se ou, as vezes — 0 que € mais raro —, adianta-se a
ele. O caso mais comum ¢ o de uma norma de direito
que, por ter sido formulada oralmente ou por escrito e
ter se transmitido nos mesmos termos, durante longos
anos, de geracao a geragao, ¢ cercada de um certo res-
peito, que se prende ao fato de ela emanar da coletivi-
dade ou de seus representantes: por isso € geralmente
muito dificil modifica-la. Mas chega um momento em
que sua formulagdo ja ndo é adequada. A partir dai,
pode-se colocar para aquele que € encarregado de apli-
cé-la — normalmente, o juiz — um verdadeiro caso de
consciéncia que, em certas circunstancias, pode assu-
mir um aspecto dramdtico. O juiz estd submetido, pro-
fissionalmente, a dois deveres igualmente imperativos:
deve “administrar justiga”, isto €, trazer ao litigio que
lhe ¢ submetido a solugdo que lhe parece mais equiitati-
va; mas, a0 mesmo tempo, esta ligado ao texto da nor-
ma juridica que deve servir de base a sua decisdo, pois
ndo pode se esquecer de que deve fazer abstragdo de
sua opinido pessoal e tornar-se o intérprete da coletivi-
dade em nome da qual pronuncia seu julgamento.
Posto na presenca de uma norma que lhe parece iniqua,
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ou pelo menos inadequada, que devera ele fazer? Se
estiver convencido, como tentei demonstra-lo, de que o
direito ¢ a expressio da vontade do corpo social tal co-
mo ele existe a todo momento — portanto, no instante
em que ele emite sua sentenga —, o juiz, escravo do
direito vivo mais que de sua norma imperfeita e escle-
rosada, devera, por todos os meios de que dispde, pro-
curar infletir o sentido dessa norma para uma solugio
eqliitativa, se necessario mesmo fazendo-lhe sofrer uma
interpretagdo astuta ¢ abusiva. Terei a oportunidade de
voltar a esse ponto capital®,

No entanto, é uma obrigacao a qual ele n3o poderia
subtrair-se: cabe-lhe apoiar-se na norma de direito, a
qual serd, segundo os tempos € os lugares, consuetudi-
naria ou legal. O direito ndo pode ser arbitrariamente
isolado da norma que o exprime. Se o carater social do
direito requer que sua pratica seja conforme as aspira-
¢oes do corpo social, nem por isso ele exige menos im-
periosamente que seu conhecimento seja colocado ao
alcance de cada um: a seguranga de todos tem esse pre-
¢o. Sem duvida, sendo o direito a obra do grupo social,
todos 0s seus membros tém, mais ou menos confusa-
mente, consciéncia do comportamento que lhe compe-
te em cada circunstincia. Alis, é esse mesmo dado
que se acha na base do addgio: “Ninguém tem o direito
de ignorar a lei”, addgio que, pelo menos nas socieda-
des modernas, as vezes é abusivamente aplicado. Em
todo caso, a obrigagdo que se impde ao juiz de subordi-
nar sua decisdo a uma norma anteriormente formulada
€ a linica garantia que os particulares podem ter de que
a justiga esta, de maneira geral, em conformidade com
as aspiragdes do grupo e que é administrada em toda
parte sobre as mesmas bases.
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Para completar essa defini¢do do direito, convém
analisar aquilo que o distingue da religido e da moral,
que sdo igualmente sistemas de obrigagGes providos de
sangoes, sistemas de normas.

DIREITO E RELIGIAO - No que concerne a religido, ja
tive oportunidade de dizer que, nas sociedades primiti-
vas, o direito ainda ndo se diferencia da religido, o que
se explica facilmente se considerarmos que todo o pen-
samento, todo o comportamento dessas populagdes ba-
nha-se numa atmosfera mistica. Por conseguinte, as
prescrigdes consuetudinarias, geralmente muito estri-
tas, que os regem tém apenas sangdes sobrenaturais.
Somente depois de um lento processo de laicizagdo — ou
sob o impacto de civilizagdes mais adiantadas — é que o
direito assumiu seu carater proprio, separando o mun-
do profano do mundo sagrado. Nas sociedades de tipo
moderno, mesmo as legislagdes religiosas, como os di-
ferentes direitos canonicos, estabelecem distingo entre
foro externo e foro interno. A religido propriamente
dita preocupa-se apenas com este ultimo. Ora, ndo se-
ria possivel confundi-la com o direito, seja pela natureza
dos atos que ele regulamenta, seja pela natureza das
sangOes que lhes aplica.

DIREITO E MORAL - A distingdo entre direito e moral
¢ mais delicada, pois ambos situam-se no mesmo terre-
no, com a diferenga, porém, de que a moral, mesmo
aquela que se costuma designar pelo nome de “moral
social”, tem um carater social muito menos acentuado
que o direito. Seu verdadeiro dominio é a consciéncia
individual, ao passo que as prescri¢des do direito tém
necessariamente carater coletivo e visam tanto ao gru-
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po social quanto ao interessado. Assim, o campo de
aplicagdo das normas morais difere do das normas juri-
dicas, ainda que esses dois dominios se confundam em
grande parte. A moral ¢ mais exigente e, a0 mesmo
tempo, menos exigente que o direito. Enquanto as pres-
crigdes juridicas, em geral, evitam penetrar nos mean-
dros da consciéncia e ndo se interessam pelas intengoes
para considerar unicamente os atos ¢ as atitudes™, € a
intencdo, ao contrario, que constitui o lugar de eleigdo
da moral. Ou seja, uma grande quantidade de atos ¢
comportamentos amorais ou mesmo francamente imo-
rais s3o perfeitamente indiferentes aos olhos do direito,
para o qual “tudo o que ndo é proibido ¢ permitido”.
Mas, em sentido inverso, pode-se dizer que o direito €
mais coagente que a moral, do ponto de vista da san-
¢do. A infragdo de uma norma moral é a desaprovagao.
Nio ¢ de forma alguma negligencidvel, pois a censura
ou mesmo o ridiculo podem ter efeitos muito graves,
criar uma psicose, destruir uma carreira ou até provo-
car o suicidio. No entanto, ndo atingirdo o interessado
tanto quanto o faria um ato da autoridade publica — por
exemplo, uma condenacdo penal.

OBRIGACOES NATURAIS - Moral e direito estdo muito
perto um do outro para que nio exista uma zona inter-
mediaria. Assim, o direito conhece obrigagdes incom-
pletas, chamadas obrigages “naturais”, providas de
semisangdes, no sentido de que o credor ndo pode diri-
gir-se 4 justiga para obter dela a execugéo, enquanto o
devedor que a cumpriu ndo pode, por sua vez, preten-
der ter pago o indevido e exigir o reembolso. A moral
é, sobretudo, o inesgotavel reservatorio em que se ali-
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menta o direito. A proporgio que se refina, suas exi-
géncias fazem-se mais imperiosas €, de simples deve-
res, transformam-se em obrigagdes juridicas. A evolu-
¢do contraria também pode ser encontrada, embora
mais raramente; existem regras de direito que degene-
ram, que deixam de ser munidas de sangdo juridica
para referir-se apenas a consciéncia moral.

CONFLITO ENTRE DIREITO E MORAL - Por outro lado,
as estreitas relagbes entre a moral e o direito podem,
em certos casos, dar origem a conflitos. Pode acontecer
que uma norma seja imposta no terreno juridico € repu-
diada, em nome da moral, por membros da comunida-
de que julgam, em si consciéncia, ndo poder observa-
1a®. Tal sera, por exemplo, o caso de militares a quem
se tenha dado a ordem de executar atos contrarios a suas
convicgdes religiosas ou filosoficas (oficiais designa-
dos para proceder aos “inventarios” das igrejas, soldados
“insubmissos por razdes de consciéncia”, etc.). A nor-
ma juridica devera ceder diante da norma moral, ou
deve-se preconizar a solugdo contraria? Para o sociolo-
go, a resposta ndo apresenta dividas: € a norma do di-
reito que deve ser obedecida, ja que representa, durante
sua vigéncia, a vontade do corpo social, enquanto a
outra exprime uma opinido pessoal ou, quando muito,
uma fragdo da sociedade, devendo, portanto, estar su-
bordinada a primeira — até que obtenha a adesdo do
grupo. E, decerto, permitido criticar a lei, fazer campa-
nha contra ela e trabalhar por sua aboli¢do. Mas, en-
quanto esta ndo se concretiza, ¢ necessario obedecer-
lhe®. Nesse ponto, convém assinalar duas ressalvas. Ha
casos em que todo o sistema legislativo ¢ ilegitimo por
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ser a obra de um poder usurpado, imposto pela forga,
ndo reconhecido pelo conjunto da nagdo. J4 passamos
por essa provagao. E evidente que, em tal hipotese, o
dever de obediéncia pode e deve sofrer sérias transgres-
sdes. Na mesma ordem de idéias, quando um poder,
embora legitimo, abusa de sua forga coercitiva para se
manter, suas ordens ja ndo expressam a vontade do cor-
po social e a desobediéncia passa a ser ndo s6 um direito
como um dever, conforme proclamou a Constituigao
francesa de 1793”. Néo sera exagero dizer que, no con-
junto, os poderes legitimos de hoje tém por origem uma
insurreigao.



Capitulo 11
As fontes do direito

A palavra fonte é tomada em empréstimo aos fend-
menos da natureza. Refere-se ao ponto em que um curso
de 4gua emerge da terra, ao lugar onde ele nasce. Em
matéria de direito, a palavra liga-se igualmente a essa
idéia de nascimento, de origem, mas costuma ser utili-
zada em duas acepgdes diferentes, que convém nao con-
fundir.

Num primeiro sentido, que chamarei de “histori-
co” ou “documentario”, entendem-se por fontes os da-
dos de qualquer natureza que permitem que conhega-
mos o direito. Trata-se, quase sempre, a partir de um
certo nivel de civilizagdo, de documentos escritos. Po-
demos dizer, portanto, que as fontes do direito romano
consistem nos manuscritos, nas inscrigdes, nos papi-
ros, nas alusoes ao direito contidas na literatura latina,
etc. Podem ser também monumentos arqueoldgicos, ri-
tos, tradigdes orais, etc. Em suma, tudo aquilo que nos
pode informar sobre as instituigdes juridicas presentes
ou passadas ¢ uma fonte de nosso conhecimento. Por
ora, deixarei de lado esse primeiro sentido da palavra
fonte. Mais adiante iremos retoma-lo.

O sentido dogmatico da palavra fonte, o unico de
que devemos nos ocupar aqui, esta mais proximo da me-
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tafora da qual procede. Designa, com efeito, a origem
do conjunto das normas juridicas. Responde a pergunta:
“De onde vem o direito?”

Para a teoria socioldgica, a qual me atenho, essa
questdo comporta uma Unica resposta, ja referida: o di-
reito emana do grupo social; as normas juridicas ex-
pressam a maneira pela qual esse grupo entende devam
ser estabelecidas as relagdes sociais. Esse modo de ver
é bastante diverso daquele que geralmente € ensinado.
A doutrina corrente sobre as fontes do direito ndo colo-
ca claramente a questdo da origem da norma juridica, a
qual, ndo obstante, ¢ primordial; dirige seus esforgos
para as diferentes modalidades que elas revestem (lei,
costume, jurisprudéncia, doutrina), dando assim a im-
pressdo de que tais modalidades sdo radicalmente dife-
rentes umas das outras. Ao contrario, para o socidlogo,
as fontes formais do direito, que os juristas distin-
guem, ndo passam de variedades de uma s6 € mesma
fonte, que € a vontade do grupo social. Por outro lado,
afasto-me da teoria corrente pelo fato de atribuir gran-
de importancia ao costume. E por ele que iniciarei este
estudo.

1. O costume

1. Generalidade do costume — E comum colocar a
lei a testa das fontes formais do direito. Essa posigdo
justifica-se por razdes praticas e didaticas evidentes.
Nossas sociedades modernas sdo, como veremos, de
base legalista, e parece de bom método proceder do
conhecido para o desconhecido. No entanto, se atribuo
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o primeiro lugar ao costume, é porque acredito poder
conferir a essa fonte de direito uma amplitude, uma ge-
neralidade e mesmo uma atualidade que em geral ndo
lhe € reconhecida. Existe, a meu ver, além do costume
no sentido técnico, que desempenha, com efeito, um
papel meramente secundario nas sociedades contem-
poraneas de tipo evoluido, um costume muito mais
difundido e muito mais eficiente, apesar de mais dificil
de ser detectado. E por ele que comegarei, antes de es-
tudar o sentido que normalmente se empresta a essa
palavra.

Se, como ja escrevi em diversas oportunidades, o
direito, longe de ser um sistema rigido, é essencialmen-
te fluido e se transforma a todo instante, é preciso de-
signar com uma palavra essa agdo ao mesmo tempo dis-
solvente e criadora que, a exemplo da erosdo para a crosta
terrestre, modifica incessantemente as relagdes sociais.
Nao estaremos violentando a palavra costume se a em-
pregarmos nessa acepgdo mais extensa. Nesse sentido
amplo, o costume elabora surdamente o novo direito do
mesmo modo que a vida latente opera nas espécies ve-
getais e animais. E a fonte vital das institui¢es juridi-
cas. Tem, pois, uma esfera de aplicagdo indefinida. Nao
¢ uma fonte de direito entre outras: ndo seria exagerado
dizer que é a unica fonte do direito.

Embora surdo ou latente, o costume nio seria per-
ceptivel se ndo se manifestasse exteriormente por meio
de atos. Essas manifestagdes sdo negativas ou positi-
vas. Negativas, consistem na falta de aplicagao do di-
reito positivo. Eis um fendmeno de grande importan-
cia, sobre o qual s6 agora os juristas comegam a se de-
brugar. Nio surpreende, alids, que lhes tenha escapado
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por tanto tempo. O valor e o alcance de uma norma ju-
ridica existente ndo eram postos em duvida. Bastava
que uma norma figurasse no arsenal legislativo para que
fosse, sem mais, considerada como em pleno vigor. Me-
lhor ainda, a questio ndo se colocava. Foi necessaria a
irrup¢ao muito recente do espirito sociolégico no do-
minio do direito para que se percebesse a existéncia e a
importancia do problema.

2. O desuso — Todos concordam em constatar que
existe, em todos os sistemas juridicos, um certo niime-
ro de normas que nio recebem aplicagdo, seja porque,
desde sua criagdo, em virtude de sua ma redagao ou por
outro motivo qualquer, nio tenham sido adaptadas a
realidade, seja porque — o que acontece mais freqiiente-
mente —, depois de terem sido aplicadas durante algum
tempo, deixaram de sé-lo porque ndo atendiam as no-
vas necessidades da sociedade: € o fenomeno bem co-
nhecido ao qual se deu o nome de extingdo por desuso.
E desnecessario sublinhar até que ponto ele concorda
com a teoria sociologica do costume acima exposta.
Em todo caso, o certo € que uma grande proporgao das
normas inscritas em nossos co6digos nao é observada.
Que pensar a respeito disso? Pode-se ser tentado a con-
cluir que elas estdo fora do direito porque estio fora da
vida. Dando a essa metafora seu sentido mais enérgico,
seriam “letra morta”, € o jurista, se se ativer, como deve,
mais as realidades do que as aparéncias, deveria, ao que
parece, suprimi-las deliberadamente do direito'. Na ver-
dade, porém, a coisa ndo é tdo simples, e parece neces-
sario introduzir aqui uma certa nuanga. E impossivel,
em matéria de direito, empregar em todo o seu rigor o
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raciocinio 16gico e matematico. Assim, ¢ falso dizer que
nesse dominio um ato nulo seja sem efeito ou que se
possam recolocar exatamente as coisas em sua situagdo
anterior, “restitui-las por inteiro”, conforme a expres-
sdo do direito romano’. Da mesma forma, apressamo-
nos em afirmar que as normas juridicas que nao sio
aplicadas, ou mesmo que nunca o foram, sdo absoluta-
mente inoperantes. Demonstrou-se recentemente que
as normas juridicas nem sempre tinham necessidade de
receber aplicagdo para exercer sua influéncia, ou antes
— pois esse modo de falar ¢ sem duvida obscuro —, que
convém distinguir varias maneiras de aplicagdo, uma
das quais, aquela em que se pensa em primeiro lugar, €
manifesta e se expressa o mais das vezes sob forma ju-
diciaria, enquanto as demais ndo sdo menos reais, em-
bora menos facilmente perceptiveis’.

Sob essa ressalva, € possivel dizer que a ndo-apli-
cagdo de uma norma de direito ou o seu desuso consti-
tui o efeito de um costume, ja que, sem proceder por
uma via formal, sem empregar um verdadeiro proces-
so, ela poe termo a uma solugao juridica para substitui-
la por outra que sera, conforme o caso, ou a antiga, que
retomara assim o seu vigor, Ou uma nova, que nascera,
também ela, de maneira espontinea e clandestina. Cla-
ro estd que esse costume destruidor de um direito em
vigor deve ser distinguido da ab-rogagao formal que se
liga as leis propriamente ditas € que reencontraremos
mais adiante.

3. Costume ab-rogador e costume criador — Ao la-
do desses costumes ab-rogadores (no sentido amplo do
termo), devem-se colocar os costumes criadores, enten-



44 SOCIOLOGIA DO DIREITO

dendo-se que, como acabo de dizer, alguns podem ser,
a0 mesmo tempo, um e outro. Essa virtude criadora do
costume € um fendmeno geral e universal, pelo menos
nas sociedades em que a vida coletiva manifesta certa
espontaneidade e um minimo de intensidade. E o caso,
por exemplo, das sociedades primitivas, mas aqui as
deixaremos de lado porque vivem sob o regime do cos-
tume no sentido técnico do termo, que examinaremos
mais adiante’. O costume, no sentido geral da palavra,
do qual nos ocupamos, mal existe entre eles, ao passo
que, nas sociedades mais evoluidas, constitui o princi-
pal fator do progresso juridico. Se até aqui ele tem sido
negligenciado ou desconhecido, isto se deve a esse tra-
¢o que lhe é comum as outras acepgdes da mesma pala-
vra, ou seja, sua espontaneidade, o mistério que cerca
seu nascimento. SO se toma consciéncia de sua existén-
cia quando ele produziu seus efeitos. Apesar desse mis-
tério, que o torna sem duvida dificil de ser detectado,
ndo é impossivel ter algumas luzes sobre 0 modo como
o costume introduz-se, difunde-se e impde-se. Certa-
mente, para se ter uma idéia, mesmo imprecisa, a seu
respeito seria preciso dispor de um nimero muito maior
de dados, mas varios de seus elementos ja se podem
discernir. Parece, em primeiro lugar, que todo costume
novo deve-se a uma invengao individual. No grupo so-
cial, alguém se da conta de uma imperfeigdo do apare-
lho juridico e tem a idéia de melhora-lo ou, pelo me-
nos, de adapta-lo as novas necessidades. Assim fazen-
do, essa pessoa torna-se, naturalmente, o intérprete, o
instrumento das aspiragdes coletivas que tendem a ma-
nifestar-se, mas s6 podem fazé-lo por esse intermedia-
rio humano que, alids, quase sempre permanece andni-
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mo. Para citar um exemplo: sabemos quem ¢é o autor do
cheque cruzado, inventado em nosso tempo? Com maior
razdo, ignoramos o autor do proprio cheque, muito mais
antigo. Quando uma inovagdo produz-se no seio de um
grupo, pode ser bem-sucedida ou fracassar. A ultima
hipdtese ocorre freqiientemente. Inimeras sdo as tenta-
tivas que abortaram porque eram ineptas ou prematu-
ras, ou por outro motivo qualquer. Mais importantes
sdo as que tiveram €xito, e seria do maior interesse co-
nhecer a razdo de seu sucesso, a marcha de sua pro-
gressdo. Com muita freqiiéncia, a nova solugao progri-
de primeiro clandestinamente, num meio restrito — por
exemplo socioprofissional; depois, tendo obtido a ade-
sdo de todos, transpde os limites da profissdo para trans-
formar-se em pratica corrente e, por fim, ao termo de
um prazo muito variavel, recebe a sangao legislativa,
que comporta igualmente a sangdo judiciaria. Deve-se
observar, com efeito, que, enquanto vive obscuramen-
te, sob o aspecto de um costume, a norma em questio
ndo pode ser reconhecida pelo juiz, pelo menos no sis-
tema juridico francés. O juiz ndo tem o direito de refe-
rir-se a um costume, salvo em casos extremamente par-
ticulares, em que se trate de usos locais, ndo raro em
matéria de propriedade rural. Mas, se o costume nio
pode ser sancionado em justiga, sera licito afirmar que
ele é uma fonte de direito? A sang¢ao judicidria ndo sera
precisamente o que caracteriza a norma juridica e a dis-
tingue da lei moral, por exemplo? Nao sou dessa opi-
nido, € tomei o cuidado, na defini¢do do direito que
propus, de ndo fazer intervir a sangdo judiciaria. Por
importante que seja esta Gltima, ndo ¢ indispensavel
aos olhos do socidlogo, € a obrigacdo, como afirmei,
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nem por isso deixa de ser juridica. O que a caracteriza ¢
menos a sangdo judiciaria que o vigor da reagdo do
grupo provocada por sua violagdo. A sociedade global
é geralmente a unica que possui um aparelho judicia-
rio; vimos, porém, que outros grupos sociais, superio-
res ou inferiores ao Estado, elaboravam, também eles,
normas de direito que nao podem, por definigdo, ser
homologadas pelos tribunais. De resto, uma investiga-
¢do mais atenta evidenciaria sem duvida que, sendo os
- costumes que derrogam o direito em vigor, pelo menos
até certo ponto, antilegais, evita-se, por uma espécie de
acordo tacito, deferi-los a autoridade judiciaria. Consi-
deraremos como norma juridica consuetudinaria toda
nova norma aceita explicita ou implicitamente pela
grande maioria dos membros desse grupo, sob a con-
digdo de que ndo apresente um carater simplesmente
moral.

Disse ha pouco que esses costumes sdo freqiiente-
mente difundidos em grupos profissionais. Encontra-
riamos exemplos disso sobretudo nos meios comerciais,
bancérios, maritimos, ou entre os operarios da grande
industria®. Mas seria erréneo acreditar que so a profis-
sdo tem seus costumes. Vamos encontra-los também em
outros meios. Assim, o mundo camponés se distingue
do mundo citadino e do direito comum pela observa-
¢ao de praticas obrigatdrias como o emprego, ainda ge-
ral em muitos campos franceses, de antigas escalas de
medida opostas ao sistemas métrico, que, ndo obstante,
¢ imperativamente imposto ha mais de século e meio.
Do mesmo modo, existem costumes regionais que sao
igualmente sobrevivéncias de um direito anterior e que
se mantém gragas aos artificios fornecidos pela cautela
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notarial: tal € o direito de primogenitura em certas pro-
vincias francesas, como o Béarn. Os dois ultimos casos
mencionados pdem-nos em presenga de costumes re-
gressivos: sdo a exce¢do. A maioria deles mereceriam
antes a qualificagio de progressivos, e constituem ver-
dadeiras inovagdes que, propagando-se inicialmente
num meio restritivo e ai sendo postos a prova, sdo aco-
lhidos pela sociedade global e recebem a consagragio
legislativa.

4. Costume contrario ao direito comum — Afirmei
que os costumes estdo muitas vezes em desacordo com
o direito em vigor. E preciso insistir um pouco nesse pon-
to. Os costumes s3o sempre paralegais, mas, as vezes,
francamente ilegais. E por seu intermédio que as idéias
introduzem-se na legislagdo de um pais, ¢ por eles que
se criam novas instituigdes. Pode parecer surpreenden-
te que um sistema juridico venha a receber, sem se des-
locar completamente, normas muito diferentes e quase
contraditorias. Um corpo de direito ndo deve apresentar
certa unidade? E que ainda ndo se avaliou suficiente-
mente a grande flexibilidade do direito, sobretudo do
direito privado®. Uma legislagdo como a nossa contém
numerosas disposi¢des de data e de espirito muito dife-
rentes.

Darei alguns exemplos. No direito de familia, os
redatores do Codigo Civil de 1804 concebiam o casa-
mento COmo uma associagdo, mas uma associacao em
que a mulher estava longe de ser igual ao marido. Ele é
o chefe da comunidade conjugal e a esposa s6 pode
proceder a maior parte dos atos da vida juridica com sua
autoriza¢do. Além disso, a mulher € considerada, em
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certos aspectos, como um elemento estranho introduzi-
do na familia, sem nela estar realmente integrada, o que
se traduz em sua inferioridade com relagao aos paren-
tes sangiiineos em questdo sucessoral. Uma evolugdo
devia ocorrer em seu favor no decorrer do século e
meio que se seguiu a redagdo do Cddigo Civil, espe-
cialmente no curso dos tltimos anos. Novas leis e deci-
sdes jurisprudenciais introduziram no sistema juridico
francés uma concepgdo muito mais liberal dos direitos
da mulher casada: fora preparada pelo costume, que se
exprime pela pratica. O direito das obrigag¢des € rico em
dados desse género. Basta lembrar, em poucas pala-
vras, os mais conhecidos. O Cddigo Civil parece exi-
gir, em seu artigo 1.382, que o autor de um dano tenha
cometido um delito para que se possa imputar-lhe a res-
ponsabilidade. Ora, verificou-se que muitas vezes a
vitima ndo esta em condigOes de estabelecer esse delito.
Devera ela sofrer o dano sem reparagdo possivel? Pro-
gressivamente, durante o século XIX, afirmou-se a 1déia
de que, mesmo fora de qualquer delito ou negligéncia,
podia-se ser o autor de um risco, ter criado a eventuali-
dade de um dano, e que se era obrigado a repara-lo. Es-
sa nova concepgdo, que consagra uma série de disposi-
tivos, entre os quais a lei de 9 de dezembro de 1898 so-
bre os acidentes de trabalho, coexiste em nossa legisla-
¢éo com o artigo 1.382. Outro exemplo: o artigo 1.119
do Cddigo Civil estipula que os efeitos das obrigag¢des
ficam limitados as partes contratantes. Essa concepg@do
estritamente individualista do contrato foi bombardea-
da pelas exigéncias da vida moderna. A grande indus-
tria ndo pdde acomodar-se a esse regime, que podia
convir a empresas do tipo artesanal. Foi-se obrigado a
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concluir convengdes coletivas cujas clausulas impdem-se
a outros organismos além daqueles que se assinaram.
Na mesma ordem de idéias, esse artigo 1.119 obstacu-
lava a existéncia dos seguros de vida, cuja necessidade
se fazia sentir. O artigo foi mantido, mas uma jurispru-
déncia engenhosa — para ndo dizer astuta — conseguiu
desvia-lo de seu sentido inicial e levantar o obstaculo
que ele constitufa. Esses exemplos poderiam ser multi-
plicados facilmente. Contentar-me-ei em citar um lti-
mo, extraido de uma ordem de fatos inteiramente diver-
sa: o direito criminal. Sabe-se que, para o Codigo Penal
de 1810, a pena tinha por fungdo emendar o culpado e
intimidar, por seu castigo, os que se sentissem tentados
a cometer os mesmos delitos. Essa concepgdo €, em
larga medida, caduca. Tende-se, hoje em dia, a consi-
derar o delinqiiente como um doente ou um inadaptado
que a sociedade deve procurar antes curar ou reerguer
do que punir, e tomou-se toda uma sériec de medidas
que procedem desse espirito. Tais medidas sdo dificil-
mente compativeis com prescrigées do Codigo Penal
em vigor. Mas, ainda uma vez, ndo se pode exigir de
um sistema de direito grande coeréncia formal. Mais
exatamente, essa coeréncia e essa unidade existem para
além das contradigdes aparentes das fontes: sdo reali-
zadas pela opinido coletiva, que €, como vimos, a unica
fonte genuina do direito.

O que foi dito parece afastar-nos de nosso assunto:
o costume. A bem dizer, ele ndo é nada disso. As inova-
¢Oes de que falei, que modificaram tdo profundamente
nosso sistema juridico em suas obras vivas, aparecem,
a primeira vista, como legislativas ou jurisprudenciais:
na realidade, sdo consuetudindrias; constituem o pro-
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duto da pratica. Isso € evidente para os seguros de vida,
que por algum tempo tiveram uma vida ilegal antes de
serem homologados pela lei e pelos tribunais. Mas ¢
verdade também para as convengoes coletivas, criadas
pela vida sindical; para a nova condi¢do da mulher ca-
sada, preparada pela pratica notarial e ampliada ainda
mais pela pratica bancaria; para as reformas na ordem
criminoldgica, que nasceram em grande parte do trata-
mento da infancia delinqiiente, progressivamente esten-
dido aos adultos... De resto, pensando bem, tal é a ori-
gem da maioria de nossas normas de direito, e, quando
se diz correntemente que na maior parte das vezes a lei
s6 faz consagrar um estado de fato, exprime-se a mes-
ma idéia, ou seja, que o grupo social ja exercia seme-
lhantes praticas. No entanto, sinto-me inclinado a cor-
rigir a féormula corrente considerando que essas prati-
cas ja eram, com freqiiéncia, direito, e ndo meros fatos.
De qualquer modo, percebe-se a extrema importancia
que o costume possui na formagao do direito, mesmo
nas sociedades mais evoluidas.

5. A lei superior ao costume parcial — Nesse ponto,
porém, € necessario fazer uma observagao importante.
Se ¢ verdade que uma norma de conduta tem um valor
juridico em determinado meio se for unanimemente ob-
servada, ainda que se afaste mais ou menos das prescri-
¢Oes legais (sob a condigdo, naturalmente, de que ndo
constitua nem um crime nem um delito), deve-se reco-
nhecer, entretanto, que essas normas consuetudinarias,
praticadas numa sociedade regida pela lei, sdo bastante
frageis e ndo tém o alcance de uma norma ratificada
pela sociedade global, isto é, de uma lei. Se se levanta
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um conflito entre a lei geral e o costume regional, pro-
fissional, etc., € evidentemente a primeira que deve pre-
valecer. Isso € facil de se constatar: num pais legalista —
por exemplo, na Franga atual —, se o costume ¢ de fato,
como creio, uma fonte de direito, ndo tem, contudo, a
solidez conferida pela sangao legislativa.

6. O costume nas sociedades primitivas — Acaba-
mos de examinar o costume em sua acepgao mais geral
e apreendida nas sociedades mais civilizadas, onde sua
existéncia e seu alcance sdo quase sempre pouco co-
nhecidos ou ignorados. Sem ser substancialmente di-
verso, o costume apresenta outro aspecto nos grupos
sociais em que constitui ou a unica fonte formal do di-
reito ou pelo menos a mais importante, ndo existindo
ou sendo raramente empregado o mecanismo legal. O
primeiro caso € o das populagdes primitivas ou arcai-
cas, o segundo o da Europa medieval.

As sociedades primitivas que desconhecem a escri-
ta vivem necessariamente sob o regime do direito con-
suetudinario. Os costumes ai s30 numerosos € variados.
Entretanto, pode-se reconhecer neles caracteristicas co-
muns. Em primeiro lugar, como afirmei antes, como o
direito quase ndo se distingue da religido, esse direito
consuetudinario é fortemente impregnado de misticis-
mo. As sangOes as violagGes de numerosos tabus sdo
de natureza religiosa. Em segundo lugar, esses costu-
mes sdo extremamente tenazes € sO se modificam
muito lentamente. A primeira vista, isso poderia opor-
se ao que escrevi no inicio deste estudo, ou seja, que o
direito esta em perpétua mudanga. Na realidade, essa
afirmagéo s6 é plenamente verdadeira para as socieda-
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des modernas, onde a vida social € i’nte.:nsa. Nas socie-
dades primitivas, as condi¢Ges ecologlqafl © economi-
cas de existéncia excluem qualquer mofhf{cacao rapida
das relagdes humanas. Os grupos soc1ais $30 gerglmefl )
te muito restritos, muito fechados, sem COMUNICagao
uns com os outros, de tal sorte que 08 elementos estr~a )
nhos, que constituem poderosos fermentos de renova(;’ao
do direito, estdo quase completamente ausentes. Além
disso, o caréter religioso do direito,’decorrente de san-
¢Oes sobrenaturais temiveis, entretem um conff)rmls-
mo favorével 4 estagnagdo. Por todos €sses motivos, o
costume dos primitivos é, pois, re]thamente muito
estavel. O que aumenta ainda mais 0 INtEresse df) estu-
do dos costumes primitivos é o fato de que.eles $a0 pra-
ticados em nossos dias por seres vivqs cujo forr'lport.a-
mento podemos observar e de que a8 01rf:unstanC1as ‘hls-
toricas nos permitem constatar 05 "{feltos produzidos
pelo contato, as vezes brutal, desses s‘1stemas Consu?tu-
dindrios com outros sistemas juridicos de um nivel

superior.

7. Os costumes medievais — O direito c?nsuetudl-
nario da Europa medieval, que em certos palses, como
a Franga, prolonga-se até o fim do Seclllo XVIIL, per-
tence irrevogavelmente ao passado e nao pode, conse-
qiientemente, ser reconhecido sendo 1nd1retame1}te: Por
outro lado, ele coexiste com outras fontes de .d1re1to~e
coloca um certo nimero de problemas que amdg nao
foram resolvidos. O mais importante é¢oda ora!ldade.
E natural, e até necessério, que 0 COStUME S€ja orz}l
entre 0s povos primitivos, ja que estes 1gnoram a escri-
ta. Muito menos explicavel é que ele tenha esse carater
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também na Idade Média, isto ¢, numa época em que a
escrita, embora ainda ndo se tenha difundido universal-
mente, € de uso corrente em certos meios. Como & que,
enquanto muitos atos de interesse privado, como doa-
¢oes ou testamentos, preenchem numerosos cartularios
e sdo cuidadosamente redigidos e conservados, os cos-
tumes, esses documentos de interesse geral, nfo o sdo e
permanecem numa espécie de estado fluido e precario,
desprovidos, se assim se pode dizer, de consisténcia
material, reduzidos ao estado de palavras transmitidas
de boca em boca no curso de intimeras geragdes, com
todos os riscos de deformagdo que isso comporta? Os
Juristas ndo parecem ter-se preocupado com esse para-
doxo, que requer, ndo obstante, uma explica¢do. Eis a
que proponho, a titulo de simples hipétese. O direito,
nessa €poca — pelo menos o que chamamos de direito
privado —, ndo ¢ considerado como um dos atributos do
poder politico, e as relagdes entre particulares, nasci-
das um pouco ao acaso das circunstincias, difundem-
se a maneira de uma mancha de dleo, sem obedecer, ao
que parece, a nenhuma regulamentago. O costume ndo
tira, pois, a principio, sua forga coercitiva de uma auto-
ridade publica organizada, mas apenas da pressio so-
cial imposta por esta ou aquela solugfo tradicional que
pareceu mais satisfatoria. Durante algum tempo, as pes-
soas contentaram-se com esse estado de coisas um pou-
Cco anarquico, mas os defeitos desse sistema se eviden-
ciaram a medida que as relagdes sociais tornaram-se
mais freqiientes’. A seguranga exige um conhecimento
antecipado e preciso dos direitos e deveres de cada um
— em outros termos, a publicidade das normas juridi-
cas. Esse resultado foi obtido gragas a dois fatos con-
vergentes. Primeiro. sentiu-se a necessidade de fixar o
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costume por escrito, mas as primeiras redagdes devem-
se a iniciativas individuais e ndo tiveram nenhum cara-
ter oficial. Foram simples particulares que tiveram o
cuidado de recolher e ordenar de maneira mais ou
menos sistematica, para si mesmos ou para seus conci-
dadidos, as normas em vigor em seu meio. Numa se-
gunda etapa, tendo os poderes publicos, nesse entre-
tempo, assumido maior autoridade e, portanto, mais
responsabilidades, tomaram consciéncia de que lhes
incumbia dar conhecimento ao publico das normas se-
gundo as quais cada um devia comportar-se. Ao mes-
mo tempo, a area de aplicagdo territorial dos costumes
tendeu a coincidir com os limites de uma circunscrigao
administrativa. Ndo surpreende que medidas desse gé-
nero tenham sido tomadas num momento em que o
Estado centraliza-se e reforga-se. Na Franca, foi na me-
tade do século XV, em 1454 (novo estilo), que Carlos
VII, pelo célebre decreto de Montil-1és-Tours, prescre-
veu que os costumes do reino fossem redigidos oficial-
mente por escrito e instituiu um procedimento para
esse efeito. O decreto so foi observado com alguma ne-
gligéncia, e nem todos os costumes ainda estavam redi-
gidos no momento da Revolugio. Mas o que nos inte-
ressa aqui ¢ saber qual foi o efeito dessa redagio.
Perdendo seu carater oral, deixava o direito de ser con-
suetudinario? De fato, sim. O costume escrito era ob-
servado a maneira de um texto legal, € nada de essen-
cial distingue, por exemplo, as disposigdes do Costume
de Paris (o mais importante do reino) dos artigos de
uma declaragéo real. Todavia, perpetuou-se o habito,
at¢ o fim do Antigo Regime, de dividir a Franga em
duas partes, das quais a primeira e a mais vasta trazia o
nome do pais de costume, enquanto certas provincias,
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sobretudo do Sul, antigamente regidas pelo direito ro-
mano, recebiam a denominagio de “pais de direito es-
crito”. Esses nomes possuiam um interesse meramente
historico.

8. O costume deve ser racional? — Os juristas da
Idade Média atribuiam ao costume outro trago que
convém sublinhar. Exigiam que ele fosse racional. Ao
formular essa exigéncia, queriam, antes de tudo, lutar
contra certos costumes que lhes pareciam inaceitaveis
porque estavam em contradi¢do formal com o direito
candnico e a organizagdo constitucional da Igreja. Ain-
da em nossos dias, os juristas anglo-saxonicos exigem
a reasonableness do costume, entendendo por isso que
um costume que esteja em conflito com os principios
fundamentais do direito ndo pode ser reconhecido como
valido pelos tribunais. Semelhante concepg¢do supde
uma hierarquia entre as normas juridicas bastante ana-
loga & que encontraremos daqui a pouco entre as leis
ordinarias e as leis constitucionais. Implica a existéncia
das normas juridicas superiores, fundamentais, contra
as quais nenhuma outra norma de direito poderia valer.
Sob um regime como o da Europa medieval, onde se
observa o pulular de uma grande quantidade de costu-
mes diversos, esse principio era sem duvida gerador de
ordem e clareza e tinha uma eficiéncia pratica certa.
Do ponto de vista tedrico, ¢ muito mais discutivel, pois
todo costume reconhecido como tal é a expressdo sobe-
rana do grupo social e s6 pode ser abolido pelo estabe-
lecimento de uma lei ou de um costume contrario — ou
ainda por desuso®. Vimos acima que os pretensos prin-
cipios fundamentais néo passam de um engodo.
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IL A lei

A lei ndo € essencialmente distinta do costume: am-
bos sdo a expressdo da vontade do grupo. O que os di-
ferencia € um dado técnico: enquanto o costume, como
vimos, € espontineo € “inconsciente”, a lei emana de
um 6rgdo especializado e nasce por meio de um pro-
cesso que, em nossos dias € em nossas sociedades, re-
cebe o nome de promulgacdo. Além disso, a lei expri-
me-se por formulas muitas vezes redigidas, enquanto o
costume, em principio, é oral. Examinarei sucessiva-
mente 0 modo de elaboragdo da lei, sua forma e seu
alcance. Antes, porém, devo dizer algumas palavras acer-
ca de sua historia.

1. As primeiras leis — A lei aparece mais tarde que
o costume, e por duas razdes. Em primeiro lugar, ela
implica o emprego da escrita, e a escrita so foi inventa-
da num periodo relativamente recente da historia da
humanidade. Na verdade, esse critério ndo € muito ri-
goroso. Podem-se imaginar normas de direito procla-
madas oralmente e tendo o alcance das normas legisla-
tivas. Mais exata e mais importante ¢ a segunda razio:
a lei, por requerer a existéncia de um d6rgdo especializa-
do que a elabore, nao € encontrada entre as populagdes
mais arcaicas, as quais vivem sob o regime de costu-
mes tradicionais, pois a lei supde uma divisao do traba-
lho, uma diferencia¢do de fungdes ainda ndo conheci-
das por elas. As leis mais antigas de que se tem conhe-
cimento sdo textos mesopotamicos do segundo milénio
a.C., das quais a mais conhecida, mas ndo a primeira
em data, ¢ o famoso Codigo de Hamurabi, rei da Babi-
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Ionia. As outras leis sdo sensivelmente mais recentes,
tais como o Decalogo hebraico (alguns séculos poste-
rior), as leis indianas de Manu (século III). As XII Ta-
buas de Roma datam da metade do século V a.C., € 0s
povos germanicos redigiram suas leis (entre as quais a
célebre Lei Salica) apenas por volta do século VI d.C.
Além disso, essas indicagdes cronoldgicas ndo tém gran-
de alcance. O que importa € constatar em que etapa de
seu desenvolvimento os povos experimentaram a ne-
cessidade de possuir leis. Essas leis, muitas vezes, nao
sdo isoladas, mas apresentam-se sob o aspecto de con-
juntos mais ou menos sistematicos que recebem o no-
me de codigos. Parece que os primeiros codigos estdo
muito préximos dos costumes € deveriam ser conside-
rados — pelo menos no que concerne ao fundo do direi-
to — antes como uma redagao oficial de costumes de
origem e datas diversas que como leis propriamente
ditas. Os cddigos modernos tém um carater totalmente
distinto. Todo elemento de espontaneidade lhes € estra-
nho. Sao o produto de uma elaboragdo consciente e re-
fletida. Ademais, salvo excecdo, ndo constituem uma
“suma” composta de elemento de origem e idade dife-
rentes, mas um conjunto que se quer coerente e siste-
matico do direito em vigor. Essa coeréncia é, alids, como
vimos, quase sempre mais aparente que real.

2. Costume e lei — Levantou-se a questdo de saber
qual dos dois sistemas — 0 do costume ou o da lei — de-
veria ser preferido. Uma controvérsia célebre envolveu
na Alemanha, no comego do século XIX, dois juristas,
Savigny e Thibaut, o primeiro, partidaria do costume, o
outro, da codificagio’. Savigny, lider da escola histori-
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ca, tinha discernido a idéia justa, e que a sociologia con-
temporanea confirmou, segundo a qual o direito proce-
de da consciéncia coletiva. Dai ele chegar a conclusdo
de que o costume devia ser preferido a lei, porque
constituia a expressao direta e pura das aspiragdes da
coletividade nacional. Porém, o exame dos fatos é con-
trario a essa tese. Constata-se, com efeito, que, longe
de ser mais flexivel que a lei, e de natureza a adaptar-se
mais facilmente a condig¢Ges novas, o costume tende a
incrustar-se, a perpetuar-se e modificar-se com dificul-
dade. Thibaut, nesse ponto, tinha razao contra Savigny.
Alids, quase todos os Estados modernos vivem sob o
regime da codificagdo, que, além disso, apresenta sobre
0 costume, como vimos, a grande vantagem de um co-
nhecimento mais rapido e mais seguro.

3. Elaboragdo da lei — Como se elabora a lei? Sa-
be-se que, na época mais antiga, o direito e a religido
eram indiferenciados. A lei era editada sob a forma de
oraculos, e o rei legislador constituia o 6rgdo do deus
que falava por sua boca. Depois de um processo de lai-
cizagdo, fendmeno de grande generalidade e alcance, a
lei passou a expressar-se pelas autoridades do Estado,
segundo procedimentos muito variados. O privilégio
de expressar o direito formulando uma norma impera-
tiva para o futuro — em outros termos, o poder legislati-
vo — € um atributo essencial da autoridade politica. Ele
varia conforme os regimes constitucionais. Nos paises
de democracia direta, a lei emana do conjunto dos ci-
daddos. Sob um regime parlamentar, ¢ votada pelos
representantes da nagdo eleitos para esse fim; sob um
regime de monarquia absoluta, emana do rei, que se
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sup0e encarnar em sua pessoa a nagao por cle governa-
da. Essas modalidades, que tém grande importancia
prética, ndo poderiam esconder o principio comum a
todos, isto €, que a lei — como, alids, o costume — é a ex-
pressdo da vontade geral. Resulta desse principio que
uma lei € tanto melhor quanto mais atende a uma ne-
cessidade sentida pela coletividade. Eis por que sua
elaboragdo deve ser operada com cuidado. Geralmente,
sob o regime parlamentar, as leis sdo preparadas em co-
missoes. Pode-se perguntar se, apesar do cuidado e da
consciéncia que tais comissdes dedicam na maioria das
vezes a esse trabalho, ele ndo seria mais frutuoso se as
mesmas dispusessem de uma documentagio estatistica
permanente, que pusesse os poderes publicos ao cor-
rente das necessidades do corpo social. Na Franga,
comega-se a perceber isso.

4. Classificagdo das leis — Nem todas as leis tém o
mesmo valor, e podem-se distinguir varias categorias
delas, que examinarei rapidamente de acordo com sua
importancia. No alto da escala encontram-se prescri-
¢Oes cuja natureza € contestada e que, para certos juris-
tas, ndo sdo leis. Trata-se das Declaragoes dos Direitos
do Homem. Esses atos situam-se entre as leis propria-
mente ditas e os “principios gerais do direito”, que na-
da mais sd3o que maximas de direito natural e aos quais
recusamos mais acima qualquer caracteristica juridica.
Esta, ao contrario, pertence, no meu entender’, as De-
claragdes dos Direitos, das quais a primeira € a mais
célebre é, para a Franga, a de 1789. Na maioria das ve-
zes, elas formam um preambulo as constituigdes, o que
levou alguns autores a dar-lhes o nome de “leis super-
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constitucionais”. Outros, ao contrario, acreditam que
sejam normas puramente morais. No entanto, fazem
parte do direito positivo € serviram de base para deci-
soes de justica. Quanto as leis constitucionais propria-
mente ditas, todos concordam que sdo verdadeiras leis,
mas de uma natureza particular, tanto pelas matérias
que regem como pelo lugar superior que ocupam. Tém
por objeto essencial definir o papel dos poderes publi-
cos. Sua importancia € capital e seu agenciamento deli-
cado: devem permitir aos particulares e aos agrupa-
‘mentos usar plenamente de suas liberdades sem que
seja entravado o jogo das institui¢des. Formam uma es-
pécie de quadro no qual inscrevem as leis ordinarias.
Em vista de sua importancia, sdo votadas segundo um
procedimento especial e, em certos paises, como na
Franga atual, submetidas a ratificagdo popular, feita
por meio de um refendo.

5. Constitucionalidade das leis — A subordinagdo
das leis ordinarias as leis constitucionais coloca um
problema delicado. Que acontece se uma lei regular-
mente votada € contraria a letra ou ao espirito da Cons-
tituicdo? Em outros termos, como se traduz nos fatos a
superioridade da Constituigdo sobre a lei? Na verdade,
nenhuma solug@o satisfatoria foi apresentada. Alguns
pensaram que caberia ao poder judicidrio constatar a
inconstitucionalidade das leis e pronunciar a anulagio
daquelas que se acham manchadas por esse vicio. Os
Estados Unidos adotaram esse sistema. As leis podem
ser deferidas a Corte Federal de Justiga, que tem com-
peténcia para ab-roga-las. Esse sistema, que permite ao
poder judiciario controlar o poder legislativo, ndo po-
deria ser aceito. E contrario ao principio sociolégico,
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em cujos termos a norma juridica constitui a expressao
da vontade coletiva. Esta, com efeito, expressa-se por
meio de mandatarios eleitos, ¢ ndo por uma corporagao
profissional, quaisquer que possam ser sua ciéncia €
imparcialidade. Estariamos na presen¢a de um regime
que foi justamente designado pelo nome de “governo
dos juizes”, os quais seriam superiores a nagdo, fato
que esta em flagrante contradi¢do com o principio de-
mocratico. Pode-se objetar que os juizes sdo, efetiva-
mente, os intérpretes da nagao, e ndo uma simples cor-
poragdo, ja que, no exercicio de suas fung¢des judicia-
rias, tomam suas decisdes em nome da coletividade.
Nada mais verdadeiro. No entanto, ha mais de duzen-
tos anos Montesquieu denunciou os graves perigos da
confusdo dos poderes. Se a autoridade judiciaria deve
permanecer independente em relagdo ao poder politi-
co, ndo ¢ menos indispensavel que o érgdo designado
para governar o pais e especialmente para legislar guar-
de sua autonomia em face dos juizes, encarregados de
todas as outras fungdes.

A solugdo adotada na Franga pela Constitui¢do de
1958 ndo parece, tampouco, satisfatoria: confia o con-
trole da constitucionalidade das leis a um Conselho
composto de certo nimero de personalidades. Esse pro-
cedimento choca-se com a mesma objegao contraposta
ao precedente. Parece que a melhor solugdo seria a se-
guinte: o citado Conselho ficaria encarregado de adver-
tir do vicio da lei, e o 6rgéo legislador seria obrigado a
proceder a nova deliberagdo, mas continuaria sempre
soberano, pois ¢ a ele, em definitivo, que cabe a dltima
palavra. De resto, esse problema da constitucionalida-
de das leis ¢é talvez mais tedrico que real, porquanto o
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legislador, no mais das vezes, evita votar leis em con-
tradigdo formal com a letra ou o espirito dos textos
constitucionais.

6. As leis parciais — Se considerarmos agora o al-
cance da lei, convém observar de inicio seus limites no
espago e no tempo. No espago, sua aplicacdo é, em prin-
cipio, dominada pela estreita ligagdo entre a lei e o po-
der politico. Por oposicdo ao costume, que pode ser, se-
gundo vimos, supra-estatal ou infra-estatal, a lei, ela-
borada pelo poder politico, ndo se aplica teoricamente
nem além nem aquém dos limites nos quais se exerce
esse poder e esta, em conseqiiéncia, estreitamente rela-
cionada com a nogdo de nacionalidade. No entanto, esse
principio comporta vérias ressalvas importantes. Em
primeiro lugar, ele ndo implica que a lei se aplique ne-
cessariamente a todos os cidadios do Estado, ou, pelo
menos, convém evitar aqui um equivoco: a norma de
direito que ela edita impde-se a todos, mas pode visar
tdo-somente a uma categoria de pessoas; tais sdo, por
exemplo, as leis destinadas a protecdo do trabalho das
mulheres e das criangas — ou mesmo, no limite extremo,
a uma Unica pessoa, individualmente designada, como
a lei que concede recompensa honorifica ou pecuniaria
aum cidaddo a quem se deseja honrar. Alguns autores"
acreditam ndo ser esse o papel da lei, a qual deveria ter
um carater abstrato ¢ geral. Todavia, nada se opde a que
a lei se aplique apenas a uma categoria de cidaddos ou
mesmo a um simples particular. Basta que a sociedade,
em seu conjunto, esteja interessada em suas atividades
¢ experimente a necessidade de expressar sua vontade
em relagdo a eles. Convém distinguir esse caso daquilo
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que se chama de privilégios. Estes estdo ligados a no-
¢do de classe social entendida nao no sentido econémi-
co e politico, como se costuma tomar esse termo, mas
em seu sentido juridico. Os privilégios ndo poderiam
existir nos paises de regime democratico, fundados na
igualdade dos direitos, mas encontram-se nas socieda-
des hierarquizadas, onde cada classe social tem um es-
tatuto juridicamente definido, como, por exemplo, a In-
dia das castas.

7. A personalidade das leis — Por outro lado, a liga-
¢do interna da lei com o Estado faz nascer, em determi-
nadas circunstincias histdricas, o problema conhecido
pelo nome de personalidade das leis. Esse fendmeno
produz-se quando o poder politico sofre um eclipse ou,
pelo menos, ndo exerce mais que uma autoridade redu-
zida. Um dos exemplos mais tipicos € o da Europa Oci-
dental apos as invasodes barbaras. Nao se poderia dizer
que entdo a lei tenha estado ausente, ja que, ao contra-
rio, os soberanos germanicos tomaram o cuidado de
redigir codigos para os povos submetidos ao seu domi-
nio. Porém o caldeamento dos elementos étnicos estava
longe de completar-se, e foi necessario, em quase todos
o0s novos reinos, promulgar duas séries de leis, uma para
uso dos romanos, outra para os suditos germanicos.
Essa medida revelou-se insuficiente, e inimeros con-
flitos de leis ndo tardaram a surgir na auséncia de uma
autoridade legislativa suficientemente forte. Finalmen-
te, a norma segundo a qual a nacionalidade prevalece
sobre a competéncia legislativa ¢ também, com muita
freqiiéncia, posta em xeque em matéria penal. Em vir-
tude do principio segundo o qual um Estado tem, entre
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suas fungdes, a de assegurar a ordem e a seguranga sobre
seu territorio, 0s criminosos estrangeiros sao subordina-
dos aos tribunais do lugar onde cometeram seu delito,
sob a ressalva do exercicio do processo de extradigao.

8. Quando a lei entra em vigor? — Quanto ao alcan-
ce da lei no tempo, reecontramos aqui, pelo menos para
o terminus a quo, a distingao, na qual insisti anterior-
mente, entre a lei e o costume. Enquanto este ultimo
aparece de maneira imperceptivel, a lei nasce num mo-
mento bem definido do processo cronologico, sendo
esse nascimento geralmente marcado por um processo
ad hoc que, nos Estados modernos, recebe o nome de
promulgacdo. Esta consiste essencialmente em levar os
termos da norma legal, por meios apropriados, ao co-
nhecimento dos interessados. A lei so tem efeito a par-
tir desse momento. Em todo caso, ela ndo poderia visar
aos atos executados anteriormente: € o que se chama de
principio de nao-retroatividade, que se expressa, por
exemplo, em direito francés, pelo artigo 2 do Cddigo
Civil. Esse carater da lei € importante: € particularmen-
te benéfico em matéria penal, em que constitui uma
das mais solidas garantias da seguranga dos cidadaos.

9. Quando ela deixa de ser aplicada? — Para o ter-
minus ad quem, ou seja, para a determinagdo do mo-
mento em que a lei deixa de estar em vigor, a doutrina
comumente ensinada estima que uma lei permanece
valida enquanto ndo tiver sido regularmente ab-rogada
por outra lei, solucdo perfeitamente conforme a tese se-
gundo a qual a lei é, em nossos dias, € nas sociedades
evoluidas, a fonte até certo ponto Unica do direito. Apds
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a exposi¢do que desenvolvi acerca do costume, com-
preender-se-a a impossibilidade de minha adesio a essa
doutrina. Uma visdo menos dogmatica, mais realista
das coisas leva a pensar que, quando — depois de ter sido
aplicada durante algum tempo — uma lei deixa de sé-lo,
seja ela substituida ou ndo por um novo texto, pode-se,
salvo excegao, considera-la como ab-rogada, ndo, sem
duvida, pelo procedimento regular e formal, mas pelo
desuso, isto €, pelo efeito do costume. Limito-me aqui
a lembrar o fato, uma vez que ja o abordei antes. Rete-
nhamos simplesmente que, no quadro da sociologia do
direito, a ab-rogagdo de uma lei tanto pode ser tacita
como explicita: basta que ela deixe de corresponder as
aspiragdes do grupo social para que se tenha o direito
de considera-la como abolida.

Por fim, o alcance de uma lei depende naturalmen-
te do sentido que se atribui a seus termos: portanto, ela
estd muito mais proxima do problema de sua interpre-
tacdo. Porém, como o intérprete mais importante da lei
€ 0 juiz encarregado de resolver um litigio, isso nos le-
va a falar da terceira fonte do direito segundo a doutri-
na classica: a jurisprudéncia.

III. A jurisprudéncia

1. A jurisprudéncia pode criar o direito? — No sen-
tido técnico, a jurisprudéncia designa as decisdes ema-
nadas dos orgdos judiciarios, isto €, dos tribunais. Na
Franga atual, esses tribunais s30 numerosos e variados.
Vio desde a humilde instancia de simples policia, que
estatui sobre as contravengoes, até a Corte de Cassa-
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¢do, geralmente chamada Corte Suprema, que tem por
fungio zelar pelo respeito da aplicagdo da lei pelas ju-
risdigOes de todos os graus e assegurar assim a unidade
da lei. Mas uma questdo surge prontamente: como es-
ses orgdos judiciarios podem ser fontes do direito? Em
que consiste, com efeito, a fungdo do juiz sendo na apli-
cagdo de um direito preexistente? Na maioria das ve-
zes, 0. problema apresenta-se para ele sob o aspecto de
um silogismo. Conhecendo o caso tipico sobre o qual o
legislador ofereceu sua solugio, ele devera verificar se
a espécie que lhe é submetida esta ou ndo em confor-
midade com esse caso tipico e tirar dai as conclusdes
que se impdem. Porém, aqui se trata, como se vé&, de
uma questdo de aplicagdo que pode, sem duvida, ser
delicada, mas que permanece encerrada no quadro da
lei. A principio, ndo se vé como esse trabalho do juiz
pode modificar as normas juridicas existentes, € muito
menos acrescentar-lhes algo. Esse raciocinio vale, a
primeira vista, para os sistemas de direito legalistas,
como a maioria dos paises modernos, a Franga em parti-
cular. E muito menos valido para as sociedades em que
a lei ¢ ignorada ou pouco difundida e que vivem sob o
império do costume. Nessas sociedades — quer se trate
de povos primitivos ou da Europa medieval, ou ainda,
em nossos dias, dos paises anglo-saxonicos — o papel
do juiz ¢ necessariamente mais importante. Ele ndo
poderia ser o servidor de uma prescrigio legal inexis-
tente por definigdo. Por outro lado, sendo o costume mal
conhecido, ndo poderia servir, na maioria dos casos, de
guia eficaz. Nada mais natural, portanto, que o juiz dé
provas de uma iniciativa bem maior, a ponto de aparecer
como uma fonte viva do direito. Alguns autores, um
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pouco apressadamente, concluiram dai que o direito
era essencialmente de origem judiciaria®. Essa teoria €
inaceitavel. Em primeiro lugar, de ha muito observou-
se que grande nimero das normas de direito nunca
tinham sido submetidas aos tribunais porque eram una-
nimemente admitidas. Ora, essas normas eram precisa-
mente as mais importantes. Por outro lado, ¢ sobretu-
do, seria grave erro pensar que, mesmo nesse meio
social, o juiz (ou o feiticeiro) possa resolver o litigio
que lhe é deferido seguindo as sugestdes de sua convic-
¢do pessoal. Sua sentenga aqui € necessariamente con-
forme a opinido coletiva. Sem duvida, o costume nao
lhe dita explicitamente sua decisdo, mas exerce sobre
ele uma pressao latente e irresistivel, e o papel do juiz
consiste ndo em encontrar uma solugdo nova, mas em
procurar aquela que se mostra mais adequada as aspi-
ragdes do meio que o circunda. Nao €, pois, exato dizer
que os juizes criaram, elaboraram normas de direito —
elas ja existiam: foram “encontradas” pelos juizes,
segundo a exatissima expressdo dos velhos textos ger-
ménicos, que por vezes designam esses juizes com a
palavra Urteilsfinder.

2. A jurisprudéncia em Roma — O direito romano
apresenta, em relagdo ao problema que abordamos, um
aspecto particular. Em primeiro lugar, a lei ndo ocupa,
longe disso, um lugar preponderante no arsenal juridi-
co dos romanos: abrange tdo-somente um setor relati-
vamente limitado da vida social. Isso significa que eles
vivem sob o regime do direito consuetudinario? Tam-
pouco é esse o caso. Sua organizagdo judicidria, muito
original, é tal que faz do processo o grande motor de
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seu progresso juridico. No entanto, ndo sdo, como se
poderia pensar, as decisdes dos juizes que sdo impor-
tantes e criadoras do direito: sdo mais ou menos des-
preziveis'. O que, ao contrario, desempenha um papel
primordial ¢ a analise das condigdes nas quais uma pre-
tensdo pode ser intentada em justiga. Ora, quem decide
sobre iss0 ndo ¢ o juiz. E, em parte, o legislador, mas
sobretudo um magistrado que ndo se deve confundir
com o0 juiz, uma vez que ndo resolve os processos €
chama-se pretor. E o esforco de toda uma linhagem de
juristas profissionais, os Prudentes, empenhou-se em
determinar, com grande sagacidade, os limites nos quais
uma pretensio podia receber satisfagio em justica. E a
esse trabalho combinado dos pretores e dos Prudentes
que se chama, em Roma, jurisprudéncia. Vé-se que ela
pdde ser extremamente fecunda como fonte do direito,
mas vé-se também que designa um estado de coisas
muito diferente daquilo que hoje se designa por esse
nome.

3. Nas sociedades modernas — Que dizer da juris-
prudéncia em nossos dias, em nossas sociedades mo-
dernas, notadamente no direito francés, que se pode
considerar como o tipo mesmo do direito regido pela
lei? A primeira vista, como foi dito, ndo parece que o
juiz tenha alguma possibilidade de criar a menor nor-
ma de direito; sua missao consiste em aplicar a lei: um
ponto, eis tudo. Nessa perspectiva, a jurisprudéncia
ndo poderia ser uma fonte de direito.

4. A interpretagio — A luz da reflexdo, as coisas pa-
recem menos simples. Semelhante doutrina supde que
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o legislador tenha dado antecipadamente a resposta a
todas as questdes que se apresentam ao juiz. Tal era a
pretensao dos autores do Colégio Civil. Inebriados pela
amplitude e novidade da obra que realizavam e pelos
louvores que em toda parte ela suscitava, imaginaram,
com uma boa fé que hoje nos parece um pouco ingé-
nua, que as normas que formulavam eram simultanea-
mente racionais e imutaveis”. Ou seja, faltava-lhes, a
excegdo de Portalis, que tinha uma visdo mais correta',
a0 mesmo tempo espirito historico e espirito sociologi-
co. Em todo caso, acreditavam ter previsto tudo, pois
criavam uma obrigagdo formal aos juizes de apoiar-se
num artigo de lei para motivar suas decisoes. Ora, é
bem evidente que é impossivel ao legislador prever to-
das as hipoteses infinitamente numerosas € complexas
que faz nascer a vida social. Estaremos ainda mais pro-
pensos a aceitar essa afirmagao se admitirmos a nature-
za essencialmente dindmica das instituigdes juridicas.
O texto de lei ¢ rigido ou, pelo menos, tem uma elasti-
cidade apenas reduzida. E, pois, por definigio, incapaz
de satisfazer as novas necessidades de uma sociedade
em continuo movimento'’. No limite extremo, uma lei em
contradi¢do com as exigéncias de um corpo social mo-
dificado deixa de ser aplicada e ¢ tacitamente ab-roga-
da pelo costume. Mas a obrigagdo imposta ao juiz de
apoiar-se, para estatuir, num texto de lei, levou os tri-
bunais, em certos casos, a criar verdadeiramente um
novo direito, parecendo, na forma, aplicar somente as
leis existentes. Desempenharam aqui, no tocante ao
fundo do direito, um papel positivamente criador, mui-
tas vezes comparado, mutatis mutandis, ao desempe-
nhado em Roma pelo pretor, de tal modo que se fala
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correntemente da fungio pretoriana da jurisprudéncia.
Esta consiste, como se vé, em dar a textos de lei uma
interpretagdo ora extensiva, ora restritiva, em todo caso
diferente do sentido normal da lei tal como fora conce-
bida pelo legislador, uma vez que esse sentido normal
ja ndo convém. Esse trabalho de interpretacdo merece
ser examinado por alguns instantes.

Antes de mais nada, indiquemos 0s casos em que
ele ocorrera. A questdo ndo se colocara se a lei ndo
apresentar obscuridade: sua interpretagado é, entdo, inu-
til, ou mesmo perigosa. Muito sabiamente, o projeto
francés de Codigo Civil do ano VII dizia: “Quando a lei
¢ clara, ndo ¢ preciso eludir-lhe o texto sob pretexto de
respeitar-lhe o espirito.” Em particular, ndo sera tolera-
do introduzir arbitrariamente excec¢des ou distingdes
que permitam eximir-se a injungdo legal: isso equivale-
ria a substituir por uma opinido individual e subjetiva
uma regra de carater geral e imperativo. O tnico caso
em que uma lei clara tem necessidade de ser interpreta-
da é aquele em que o legislador cometeu um lapso ou
um equivoco manifesto'®. Por outro lado, pode suceder
que o juiz se veja em presenga de uma situagdo total-
mente nova, devida, por exemplo, aos progressos da
ciéncia ou da técnica, progressos tao rapidos que a lei ndo
tenha podido acompanha-los”. Que fazer em tal caso?
Nesse ponto, convém distinguir entre direito moderno,
entre a justiga penal e a justiga civil. O juiz penal tem o
recurso de “classificar” o assunto ou de encerrar a ins-
trucdo por improcedéncia. Muito excepcionalmente, fara
uso do raciocinio por analogia®. Em matéria civil, o ar-
tigo 4 da Codigo Civil ird puni-lo se ele se recusar a
julgar “sob pretexto do siléncio, da obscuridade ou da
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insuficiéncia da lei”. Assim, a insuficiéncia — digamos
mais claramente, a caréncia - da lei ndo permite ao juiz
eximir-se. Ela da lugar, como sua obscuridade, a um
delicado problema de interpretagio.

5. Os métodos de interpretagdo da lei — Suponha-
mos, pois, que o juiz, depois de ter estabelecido os fa-
tos, encontre-se em dificuldades diante de um texto de
lei que s6 imperfeitamente lhe parece responder aos da-
dos da causa. Seu primeiro cuidado, seu primeiro dever
serd procurar-lhe o sentido exato. Que procedimentos
adotara para isso?

Muitas vezes acontecera que um texto sé venha a
adquirir seu verdadeiro significado no conjunto das
disposi¢des que 0 acompanham, ou que a rubrica sob a
qual ele figura precise sua parte aparente. As vezes seu
sentido sera esclarecido pela comparagdo com outros
textos — outros artigos da mesma lei ou do mesmo c6-
digo. Nesses casos, far-se-4 uso do raciocinio por ana-
logia ou do raciocinio a contrario. Por analogia: se se
constata que esse outro texto fornece uma solugdo nu-
ma dificuldade vizinha, é-se levado a pensar que tal so-
lugdo deve igualmente ser aplicada ao caso litigioso.
Por a contrario: quando um texto legal, em presenca de
dois casos muito proximos, estipula nitidamente que a
solugdo por ele prescrita vale para um deles, deixando
assim entender que a outra hipotese, embora aparente-
mente vizinha, deve receber uma solu¢io diferente. Mas
o emprego desses procedimentos de raciocinio ¢ muito
delicado e expde a graves erros.

6. Os trabalho preparatorios — Pode-se ser tentado
a acreditar que o verdadeiro sentido de uma lei poderia
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ser esclarecido pelos diversos documentos que prece-
deram ou acompanharam o seu nascimento, pelos de-
bates a que sua elaboragdo pdde dar lugar, numa pala-
vra, pelo que se costuma de trabalhos preparatoérios. Ain-
da aqui, ressalta o carater especifico, a natureza social
do direito. O verdadeiro autor de uma lei, nunca é de-
mais repeti-lo, ¢ menos o legislador individualmente
considerado que o grupo do qual ele é o porta-voz mais
ou menos fiel, de modo que as intengdes pessoais deste
ou daquele redator da lei podem ser encaradas como
quantidade desprezivel®'. Isso é tanto mais verdadeiro
quanto um maior lapso de tempo decorreu desde a pro-
mulgagio da lei. O texto desta desprendeu-se de seu au-
tor € passou a viver sua propria vida. Perdeu um certo
nimero de caracteristicas e adquiriu outras®. Qualquer
busca de seu sentido antigo seria um contra-senso, pois
ele s6 permaneceu vivo na medida em que pdde adap-
tar-se as necessidades novas da sociedade. O mesmo
afirmou-se das obras-primas literarias, das obras de arte
que sdo, de certa forma, recriadas por cada nova gera-
¢ao que as v€ sob um outro aspecto e muitas vezes des-
cobre nelas algo muito diverso do que o autor quisera
inculcar-lhe®. Isso ¢ ainda muito mais verdadeiro para
as normas juridicas, ja que, segundo a definigdo que
propus no inicio deste trabalho, elas expressam a von-
tade atual do corpo social. A conseqiiéncia desse prin-
cipio enuncia-se por si mesma: ndo é colocando-nos na
época da redagdo da lei — por vezes muitas décadas an-
tes — que encontraremos o verdadeiro sentido, isto €, o
sentido eficiente, de uma disposi¢do legal, mas, ao
contrario, transpondo-a para o meio presente. Pelo que
sei, esse ponto de vista nunca foi melhor expresso que
por Ballot-Beaupré, primeiro presidente da Corte de
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Cassagio, que escreveu em 1904: “O juiz ndo deve em-
penhar-se em investigar obstinadamente qual foi, ha
cem anos, o pensamento dos autores do Codigo ao re-
digir este ou aquele artigo. Deve perguntar-se o que ele
seria se, em presenga de todas as mudangas que, de um
século para ca, se operaram nas idéias, nos costumes,
nas instituigées, no estado social € econdmico da Fran-
¢a, a justiga e a razdo recomendam adaptar liberalmen-
te o texto as realidades da vida moderna.”* Essa con-
cepgdo choca-se com uma objegao bastante forte: pode
parecer que ela abre a porta a um subjetivismo perigo-
so. Que critérios empregar para saber “o que seria” a
vontade do legislador se ele estatuisse no momento em
que o julgamento deve ser emitido? Nenhuma regra pre-
cisa pode ser formulada a esse respeito, e somos obriga-
dos a confiar-nos a prudéncia e a ponderagdo dos jui-
zes, geralmente conservadores por temperamento.

7. O recurso aos precedentes — Outro procedimen-
to que de bom grado o intérprete utilizara € o recurso
aos precedentes. Diante de um litigio, e incerto quanto
ao texto legal a aplicar, o reflexo profissional do jurista
ira impeli-lo a verificar se a situagdo ja se apresentou
em justiga e em que sentido a lei foi compreendida pe-
los tribunais que tiveram de conhecé-la. Em se tratando
de altas jurisdi¢des — na Franga, a Corte de Cassagdo
ou o Conselho de Estado —, bem raros sao os casos em
que essa interpretagdo sera contestada. Evidentemente,
essa ¢ uma solugio preguigosa e incerta, pois muitas
vezes a nova espécie apresenta caracteristicas diferen-
tes da anterior, e a decisdo, valida para a primeira vez,
ndo é, por isso mesmo, justificada para a segunda. O
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recurso aos precedentes, embora freqiiente na pratica
judiciaria francesa, ndo tem na Franca a mesma autori-
dade que nos paises anglo-saxonicos, onde uma tradi-
¢do consuetudinaria muito forte recomendava seu em-
prego, sob a forma do adagio: Stare decisis.

Dessas breves observagdes decorre que o juiz, mui-
tas vezes, se vé dividido entre a obrigacdo em que se
encontra de aplicar a lei € a obrigagdo, nio menos im-
periosa, de ministrar uma justica eqiiitativa e adaptada
as exigéncias do momento atual. Eis por que ele sera
freqiientemente coagido a dar ao texto legal um sentido
novo, manifestamente distinto daquele que seu autor
lhe atribuia. Ou seja, nessa conjuntura, o juiz participa,
até certo ponto, do trabalho legislativo: na medida em
que modifica o significado da norma?. E nessa medida
que a jurisprudéncia € realmente criadora e pode, em
conseqiiéncia, ser incluida entre as fontes do direito. O
numero das inovagdes, do progressos juridicos que lhe
devemos, € consideravel®.

8. A teoria do abuso do direito — E preciso mencio-
nar, na mesma ordem de idéias, uma teoria que teve,
desde o inicio do século, um desenvolvimento conside-
ravel e que assinala também certa independéncia da ju-
risprudéncia em relagdo aos textos. Refiro-me ao abuso
do direito.

A teoria do abuso do direito s6 pdde vir a luz em
conseqiiéncia de uma profunda transformagao na con-
cepgao dos direitos individuais ou subjetivos. Durante
algum tempo, acreditou-se que cada individuo era, de
certo modo, o centro de um dominio fechado no qual
ele era senhor soberano e podia agir como bem enten-
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desse sob a unica ressalva das leis e dos regulamentos.
Segundo essa maneira de ver, ndo poderia haver ai abu-
so do direito. Essa nova nogao aparece quando, tendo-
se intensificado as relagdes sociais, comegou a impor-se
a cada um a 1déia da interdependéncia dos seres huma-
nos ¢ de sua solidariedade. Até entdo ela existia, mas
apenas no interior de grupos estreitos e fortemente or-
ganizados, como o cla ou a gens. Quando ela transpds
os limites desses organismos, passou-se a admitir que o
uso de um direito, por mais absoluto que seja, ndo deve
ser feito com um pensamento malévolo”. Nao basta
que uma pessoa tenha o direito a seu favor para obter
ganho de causa: € preciso, também, que ndo tenha feito
mau uso desse direito, € essa ¢ uma questao submetida
a apreciacdo dos tribunais. Sem duvida, a aplicagdo
dessa maxima tem sido bastante timida — se fosse apli-
cada rigorosamente, teria tido um alcance revoluciona-
rio; ndo ¢ menos verdade que ela foi largamente admi-
tida pela jurisprudéncia francesa e que ¢ de natureza a
aumentar os poderes do intérprete, isto €, do juiz*.

9. O arbitrio do juiz — Diante dessa atividade fe-
cunda da jurisprudéncia, houve quem se perguntasse se
nao convinha ir mais longe no mesmo caminho e con-
ceder, pelo menos tacitamente, ao juiz o direito de in-
terpretar a lei mais segundo a eqiiidade que segundo os
textos. A questdo foi colocada diante da opinido publi-
ca, nos ultimos anos do século, por ocasido de julga-
mentos emitidos por um magistrado muito honoravel,
Magnaud, presidente do tribunal de Chateau-Thierry®.
Suas decisoes, imbuidas de grande espirito de humani-
dade, levaram o publico a conceder-lhe o titulo de “bom
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juiz”. E preciso reconhecer, entretanto, que muitas de-
las afastavam-se excessivamente dos textos, mesmo
amplamente entendidos, e foi nessa ocasido que se dis-
cutiu a questdo do subjetivismo judiciario. Esse proble-
ma ¢ eterno e nunca sera resolvido, ja vimos por qué.
Ele resulta da contradigdo fatal entre os textos, por de-
finicdo rigidos, e a fluidez da vida social. Sera necessa-
rio, na esperanga de obter uma justica mais exata, su-
primir os textos, pois € a isso que equivaleria a liber-
dade de interpretagdo deixada ao juiz? Seria, a meu
ver, um remédio pior que a doenga, pois o juiz, privado
do freio que ¢ para ele o texto legal, seria levado a esta-
tuir segundo suas convicgdes politicas, filosoficas ou
religiosas, e 0 mesmo litigio correria o risco de encon-
trar uma solucdo diferente segundo se apresentasse o
caso perante este ou aquele tribunal. Isso seria uma
coisa detestavel e de molde a abalar a confianga que,
no conjunto, as pessoas ainda depositam na justiga.
Além disso, tal solugdo, apesar das aparéncias, seria
visivelmente antidemocrética, porque teria como resul-
tado atribuir ao juiz, ndo teoricamente, mas de fato, o
poder legislativo, ja que a lei vale sobretudo por sua
aplicacdo. Ora, € um principio salutar que a lei seja ela-
borada pelo conjunto dos cidadios, € ndo por um corpo
profissional, quaisquer que sejam seu valor moral e sua
competéncia técnica. De resto, a experiéncia de uma
excessiva independéncia dos juizes em rela¢do ao texto
foi feita no passado e ndo deu bons resultados: gerava
inseguranga. Sob o Antigo Regime, o povo exclamava:
“Deus nos livre da eqiiidade dos Parlamentos!” e exi-
gia uma justica comum a todo o reino e fundada em ba-
ses solidas. Sob a condi¢do de moderar-lhe o rigor por
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uma larga liberdade de interpretagdo, € necessario que
0 juiz continue sendo o servidor da lei*.

IV. A doutrina

A DOUTRINA NAO E UMA FONTE DE DIREITO + A teoria
classica conhece geralmente uma quarta fonte de direi-
to, designada pelo nome de doutrina. Entende-se por
ela, na linguagem técnica, as opinides motivadas da-
queles que se dedicam ao direito, daqueles a quem se
chama, em sentido lato, juristas (professores de direito,
magistrados, advogados, homens da pratica judicidria e
extrajudicidria). Essa fonte de direito distingue-se cla-
ramente das demais. Na verdade, no direito francés
moderno, ela esta imbuida de um carater muito parti-
cular. Pode-se dizer que, enquanto as outras fontes que
examinamos rapidamente constituem fontes diretas de
direito, a doutrina ndo passa, quando muito, de uma
fonte indireta. As opinides dos juristas, tal como se
acham expressas em seus escritos (tratados tedricos ou
praticos, consultas, comentarios de leis ou de senten-
cas, estudos particulares de institui¢des, etc.), ndo tém,
por si mesmas, nenhuma forga juridica, nenhuma virtu-
de coercitiva. Somente adquirirdo essa eficacia quando
e na medida em que forem consagradas pela lei, pelo
costume ou pela jurisprudéncia®. Ou seja, existe, a meu
ver, um certo abuso em considera-las como fonte de
direito. A doutrina, em nossos dias — 0 mesmo ndo ocor-
ria em Roma —, nada mais é do que um dos fatores da
evolugio juridica, tal como os fatores de ordem politi-
ca, moral, econdmica, religiosa, etc. A “livre pesquisa
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cientifica” ressaltada por Gény™ facilita singularmente
o trabalho do legislador e do intérprete; quando reali-
zada num espirito objetivo, permite, € s6 ela permite, a
elaboragdo da ciéncia do direito, dessa “juristica” de que
falaremos logo mais e que normalmente pode produzir
resultados importantes no campo pratico. Mas nio po-
deria, tampouco, criar diretamente normas de direito.
Enquanto ndo sdo adotadas pelo grupo social, as opi-
nides dos autores pertencem apenas a eles e ndo exer-
cem influéncia sobre a vida juridica.

Capitulo 111
Os fatores da evolugdo do direito

A concepgao sociologica do direito, tal como a ex-
pus nas paginas anteriores, representa-o como produto
de maltiplas influéncias. Por ser a expressdo das vonta-
des do corpo social, tudo quanto age sobre a sociedade
repercute no direito. Sem duvida, ¢ interessante exami-
nar brevemente se e em que medida os diferentes fato-
res atuam sobre o direito e fazem-no oscilar, a maneira
de uma agulha imantada sob a agdo de uma corrente elé-
trica. Indagaremos inicialmente quais sao esses fatores
e, em segundo lugar, como eles atuam.

I. Exame dos fatores de evolucio

Pode-se estabelecer uma distingdo entre os fatores
econdmicos, os fatores politicos e os fatores culturais.

1. Os fatores econémicos —a) Em Roma: A estrutu-
ra econdmica de uma sociedade traduz-se de maneira
inelutavel em seu direito. Isso é bem conhecido ¢ ndo
insistirei nesse ponto. Limitar-me-ei a dar dois exemplos,
um extraido da Antigiiidade, outro dos tempos moder-
nos. Sabe-se que, no momento em que podemos co-
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nhecé-la por nossas fontes mais antigas, a sociedade
romana compunha-se de camponeses, os quais, em sua
maioria, se dedicavam a agricultura. Ora, seus costu-
mes, na medida em que nos sdo acessiveis, sdo exata-
mente os que convém a agricultores. Caracterizam-se
por forte concentragdo dos poderes, por uma disciplina
rigida no seio do grupo doméstico, que € a principal e
até certo ponto a unica organizagdo social realmente
estruturada. Todos os membros desse grupo estio sub-
metidos a autoridade enérgica do chefe, o pater fami-
lias, unico detentor da capacidade juridica — os demais
membros nao tém nenhuma iniciativa, nenhuma auto-
nomia, quaisquer que sejam sua idade e situagdo social.
Esse regime de patriarcado levado ao extremo — ndo se
conhece outro tdo absoluto — ndo tinha maior inconve-
niente numa sociedade rural quase autarquica, onde as
trocas sdo raras. Nao hd necessidade de muitos suditos
de direito; ao contrario, ela exige uma disciplina estri-
ta. Pode-se assinalar no mesmo sentido um conservan-
tismo estreito, um formalismo rigido, uma grande des-
confianga em rela¢do aos homens, coisas e idéias vin-
dos de fora. O direito arcaico de Roma era, pois, ao que
parece, perfeitamente adaptado a essa sociedade de pe-
quenos agricultores. No século Il a. C., os romanos, de
agricultores, tornam-se comerciantes. Essa modifica-
¢do em sua estrutura econdmica vai repercutir em seu
direito. A organizacdo familiar, que doravante se en-
contra submetida ao controle da sociedade global, torna-
se menos rigida: procura-se multiplicar o niimero dos
suditos de direito em virtude da intensificagao das rela-
¢Oes sociais. Assim, encontra-se um meio indireto, a
emancipagao, para fazer o filho escapar a autoridade ti-
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ranica do pai, outro para libertar a mulher casada da de
seu marido' € multiplicam-se os modos de alforria dos
escravos. O formalismo atenua-se, notadamente pela
introdugdo no direito da nogdo de boa fé. Inventam-se
operagdes pelas quais o simples consentimento sera
capaz de criar obrigacdes entre as partes contratantes.
Os estrangeiros deixam de ser tratados como inimigos”.
b) Nos termos modernos: Fatos desse género puderam
ser constatados na época moderna, em decorréncia da
criagdo da grande industria e do maquinismo, por volta
do século XVIII. Ela determinou a constitui¢do de uma
nova classe, enriquecida pela posse dos capitais mobi-
liarios e pelo enfraquecimento correlativo dos proprie-
tarios de terras. Dai o acesso da burguesia ao poder
politico, o que, por sua vez, acarretou profundas mudan-
cas na ordem juridica, especialmente a supressdo dos
privilégios e a proclamagao da igualdade civil’.

2. Os fatores politicos — A acdo dos fatores politi-
cos sobre o direito ¢ melhor conhecida por ser mais
aparente. O fato mais caracteristico, mais espetacular
nessa matéria, é a conquista, a anexagao pela forga ar-
mada. Sucede quase sempre que o vencedor imponha
ao vencido sua legislagdo, seu direito privado tanto quan-
to sua constitui¢do politica. Todavia, ndo se trata de uma
regra absoluta. Duas circunstancias podem descartd-la.
Em primeiro lugar, o povo conquistador pode praticar
uma politica liberal e deixar as populagdes conquista-
das o direito de viver segundo seus costumes tradicio-
nais ou, pelo menos, ndo proceder a substitui¢do de um
sistema por outro sendo de maneira lenta e progressiva.
Parece ter sido esse o caso dos romanos. Por outro la-
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do, pode-se distinguir segundo os povos: alguns sdo
mais apegados que outros a suas concepgdes nacionais
e lutam contra a assimilagdo com uma obstinagido que
pode chegar as raias do heroismo, ao passo que outros
acolhem passivamente, ou até com entusiasmo, um di-
reito que reconhecem superior ao seu.

O regime politico de um pais ndo deixa de influen-
ciar suas normas de direito privado. De acordo com o
regime sob o qual se viva, seja ele monarquico, aristo-
cratico, feudal ou democratico, a constitui¢do da fami-
lia, da propriedade e até o regime dos contratos serdo
diferentes, ndo talvez nos textos de lei — o Cddigo Ci-
vil, por exemplo, foi aplicado na Franga sem grandes
mudangas sob os diferentes regimes politicos que se
sucederam no século XIX —, mas no espirito no qual
sdo aplicados.

3. Os fatores culturais — Vimos que o direito esta
em relagdo direta com outros fatos da civilizagdo que
expressam, também eles, as aspiragdes do corpo social.
Ha uma harmonia necessaria entre os fatos juridicos e
os fatos de cultura. Isso ndo implica, alids, que onde o
direito ¢ particularmente desenvolvido os outros fatos
culturais atinjam igualmente grande perfei¢do. Cada
povo parece ter seus proprios dons: em Roma, ¢ o direi-
to; na Grécia, as artes; entre os hebreus, a religido; etc.
O que se quer dizer aqui € que a cultura atua sobre o
direito. A conquista da Grécia exerceu influéncia ndo
s6 sobre as artes e a literatura dos romanos* como sobre
suas institui¢des juridicas. Eis um caso notdvel, mas
ndo unico, de aculturagdo operada pelo vencido sobre
seu vencedor.
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4. Agdo da religido sobre o direito — Quanto a in-
fluéncia da religido sobre o direito, também ela pode
ser consideravel, mas aqui € preciso estabelecer distin-
¢oes. Alguns sistemas juridicos sdo por si mesmos, se
assim se pode dizer, congenitalmente penetrados de
religido. E o caso dos direitos primitivos, do direito ju-
daico antigo, do direito mugulmano. Nao poderia tra-
tar-se, para eles, de fatores religiosos que os tivessem
modificado. Bem outro € o caso de um sistema juridico
laico em seu principio, que, no decorrer do tempo, se
vé na presenga de uma corrente religiosa de grande forga.
Foi o que se produziu em relag@o ao direito romano em
seu encontro com as idéias cristas na altura dos séculos
Il e IV d.C. E notavel constatar que, no conjunto, o
direito romano tenha mantido suas posigdes. Salvo em
certas matérias particulares, como o casamento, o divor-
cio e a filiagdo, a influéncia do cristianismo sobre ele
foi muito pouco sensivel’, e o direito de Justiniano ins-
pira-se largamente nos grandes juristas pagaos do tem-
po dos Antoninos e dos Severos. SO na Idade Média,
quando da formagao do direito candnico, € que essa
influéncia ira se exercer de maneira ampla e desembo-
cara na criagfo de novas institui¢des. Em sentido con-
trario, o movimento de laicizagdo que se desenvolve na
Europa e particularmente na Franga a partir do final do
século XVIII vem secularizar numerosas institui¢oes,
como o ensino, o estado civil, a assisténcia publica, etc.,
que durante muito tempo estiveram sob o controle da
Igreja.
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I1. Modos de aciio desses fatores

O direito, como vimos, esta em constante evolu-
¢d0, mas esse ritmo nio ¢ o mesmo em todas as socie-
dades; podem-se distinguir, grosso modo, trés moda-
lidades: a estagnagdo, a evolugao regular e as mutagdes
bruscas.

1. As sociedades primitivas — Algumas sociedades
vivem voltadas para si mesmas e ndo oferecem ao obser-
vador sendo variagdes quase imperceptiveis no transcuro
dos séculos. Costuma-se denomina-las “sociedades sem
historia”, o que, tomado ao pé da letra, é certamente ine-
xato. A verdade € que as condigdes geograficas e demo-
graficas, assim como 0 ambiente mistico em que vivem,
levaram-nas a conservar quase imutaveis suas institui-
¢Oes ancestrais. Esse € o caso de grande nimero de popu-
lagdes chamadas primitivas ou arcaicas. Constituem uma
excegdo aparente a essa regra de constante fluidez que
caracteriza o conjunto dos grupos humanos.

2. O caso normal — A maioria das sociedades, com
efeito, esta submetida a seu direito, a um evolu¢do mais
ou menos regular que dura tanto quanto essas proprias
sociedades. A esse respeito, porém, € preciso distinguir
entre as instituigdes privadas e as instituigdes publicas.
Estas ultimas, pode-se dizer, sdo mais frageis que as pri-
meiras, pelo menos aparentemente. Isso porque, afetando
mais vivamente os sentimentos coletivos, sua mudanca
acompanha-se quase sempre de violéncia. Ao contrario,
as instituigbes de direito privado, em geral, atravessam
sem grandes modificagdes periodos conturbados®.
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3. 4 revolugdo — E aqui que intervém a nogio de
revolugdo, nogdo paradoxalmente ignorada — ou talvez,
mais exatamente, desdenhada — pelos juristas, ja que se
trata de um fato social, mas também de um fato juridi-
co, em primeiro lugar’. Mereceria amplos desenvolvi-
mentos, que ndo seriam possiveis aqui: limitar-me-ei a
algumas breves observagdes. Pode-se, parece, definir a
revolu¢do como uma mutagdo brusca e violenta, total
ou parcial, de um sistema juridico, realizada pela intro-
dugdo, entre os elementos ativos do corpo social, de
um elemento de populagdo portador de novos valores.
Na maioria das vezes, como ficou dito, ela atinge mais
o direito publico que o direito privado, e existem revo-
lugdes meramente politicas, como a de 1830 na Franga.
No entanto, as revolugdes mais importantes afetam tam-
bém outras relagdes sociais. Tais sdo, por exemplo, a
Revolugdo de 1789 na Franga e a de 1917 na Russia, que
aboliram o direito anterior, modificando a estrutura da
nagao.



SEGUNDA PARTE
A ciéncia do direito
ou juristica



Capitulo 1
Generalidades

Nas paginas anteriores tentamos estabelecer uma
defini¢do do direito. Ele apareceu-nos como um fend-
meno social especifico, formado de normas variadas,
mas ndo fantasistas ou arbitrarias, tendo, ao contrario,
uma certa objetividade, pois que constituem o produto
de um certo numero de fatores que a andlise permite co-
nhecer. Assim sendo, se as normas juridicas estdo sub-
metidas a um certo determinismo, mais frouxo talvez,
porém ndo menos real que aquele que rege os fendme-
nos da natureza, o direito pode ser objeto de uma investi-
gacdo cientifica.

1. A ciéncia e a técnica — Durante muito tempo ele
foi concebido como uma arte, como uma técnica. Arte do
legislador, que se empenha em encontrar formulas orais
ou escritas que encerrem em poucas palavras as prescri-
¢Oes editadas pelo corpo social. Arte do intérprete, sobre-
tudo, que procura, se for o juiz, saber se a pretensao que
lhe é submetida esta ou ndo em conformidade com a
norma que ele € encarregado de aplicar — se € parte no
litigio, como interessado ou como advogado, para apre-
sentar seu caso com mais ou menos habilidade, sob um
aspecto que seja conforme ao costume ou a lei. Ainda
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aqui, o direito apresenta-se na Antiguidade aos romanos,
que foram mestres nesse dominio. Os Prudentes da época
classica do direito romano (séculos I-III d.C.) foram téc-
nicos incomparaveis. Seria até injusto pretender que nao
tenham ultrapassado a técnica: elaboraram conceitos com
base nos quais vivemos ainda hoje. No entanto, ndo se
pode dizer que fizeram do direito uma concepgao cienti-
fica. Para tanto, faltava-lhes o recuo no tempo € no espa-
¢o. Ndo possuiam o sentido da historia e ndo se preocu-
pavam com seu passado sendo para procurar nele licoes
“de moral. Do mesmo modo, ndo se interessavam pelo
direito mais que outros povos. Longos séculos se passa-
ram antes que se tivesse a idéia de que o direito poderia
ser uma ciéncia. Montesquieu foi quem primeiro teve
essa intuicdo e formulou-a na frase justamente célebre
que abre O espirito das leis: “As leis sdo... relagdes ne-
cessarias que derivam da natureza das coisas.” Por essa
afirmagdo ousada do carater objetivo das instituigdes ju-
ridicas, ele abria o caminho para a ciéncia do direito.

2. Resisténcia a ciéncia do direito — Na verdade,
conquanto o caminho tenha sido aberto h4d duzentos
anos, ndo se pode dizer que ele foi muito seguido, e
muitos autores, notadamente muitos juristas, ainda hoje
hesitam em considerar o direito como algo que pode
ser objeto de uma pesquisa cientifica, a exemplo de ou-
tros fendmenos sociais (como a linguagem, por exem-
plo). Entre eles, alguns sdo meros praticos e nunca se
colocaram a questdo: nds os deixaremos de lado. Mas,
entre os proprios teoricos, existe um grande numero
para quem as normas de direito ndo obedecem a um
verdadeiro determinismo. O que os impede de admiti-
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lo ¢ a propria natureza dos preceitos juridicos, seu ca-
rater normativo. Nao se trata do que é, mas do que deve
ser, do Sollen e ndo do Sein, como dizem os alemaes.
Esse carater especifico do fato juridico coloca-o fora da
investigagdo cientifica. Na realidade, ndo se percebe
muito bem por qué. Sem duvida, os preceitos juridicos
sd0 normativos, mas isso ndo € um obstaculo a consti-
tuigdo de uma ciéncia que tomaria esses preceitos por
objeto. O imperativos religiosos, que os crentes cercam
de um respeito ainda maior que as prescrigdes juridi-
cas, sao hoje objeto de trabalhos animados do espirito
mais cientifico, e ninguém pensa em subtrai-los a isso.
O mesmo sucede com a moral.

O verdadeiro motivo pelo qual certos juristas — cada
vez menos numerosos — ainda recusam-se a ver no di-
reito uma disciplina cientifica prende-se a sua formagao
individualista. Para muitos deles, o direito nada mais é
que uma manifestacdo de opinido, uma vontade que
soube impor-se. E freqiiente, como foi dito antes, vé-
los, para interpretar uma lei, apelar para a intengdo do
legislador — entendendo-se por tal, em muitos casos, a
pessoa mesma do autor do texto — e procurando inclu-
sive, por vezes, em sua biografia a chave das dificulda-
des por ele levantadas. Encarada sob esse dngulo, tor-
na-se impossivel, com efeito, qualquer ciéncia do direi-
to: ele ndo € uma ciéncia do particular. Se, ao contrario,
admite-se, como eu, que os fendmenos sociais, e entre
eles, em primeiro lugar, os fendmenos juridicos, tém
causas sociais, que as normas do direito sdo a expres-
sdo ndo de individuos, mas de grupos, neles se reco-
nhece, por isso mesmo, uma objetividade que os subor-
dina a uma pesquisa cientifica.
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Naio se trata, naturalmente, de negar ou minimizar
a agao que certos individuos podem exercer sobre o
curso das coisas. A historia esta repleta de exemplos
nos quais a presenga de um homem investido de certos
poderes ou dotado de prestigio excepcional parece ter
acelerado, retardado ou infletido uma evolugio inicia-
da. Essa influéncia, porém, ndo pode ser profunda ou
modificar por muito tempo as estruturas juridicas. No
dominio social, como no dominio fisico ou natural, o
homem somente domina a natureza se comegar por
obedecer-lhe. As fantasias de um tirano ou de um lou-
co nunca tiveram efeito duradouro, isso porque as insti-
tuigdes juridicas sdo condicionadas por fatores mais
profundos que as vontades individuais e, além do mais,
estdo ligadas a todas as outras manifestagdes da vida
social. Comega-se a ter o sentimento desse nexus, € o di-
reito pode enfim sair do isolamento um pouco altivo
em que viveu durante tanto tempo. Reunem-se hoje as
condigdes que permitem ao direito erigir-se em disci-
plina cientifica.

3. Importancia da distingdo entre o direito e a téc-
nica — A natureza do direito, enquanto ciéncia, deve
deter-nos por alguns instantes, e convém ressalta-la tan-
to mais firmemente quanto existe, a esse respeito, uma
grande confusdo, dando-se freqiientemente a pratica
juridica o nome de ciéncia. Essa confusio, infelizmen-
te, ¢ favorecida pelo habito de falar de ciéncias puras e
ciéncias aplicadas. Estas tultimas deveriam receber o
nome de técnicas, reservando-se o nome de ciéncia ao
que se chama de ciéncia “pura”. Ndo ha aqui, apresso-
me em dizé-lo, a menor intengdo pejorativa ou de des-
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dém nessa distingdo terminologica: ela ndo comporta
julgamento de valor e baseia-se apenas na necessidade
de designar por termos diferentes coisas diferentes. Ora,
se a ciéncia e a técnica sdo inseparaveis — numa sera
demais repeti-lo —, ndo ¢ menos verdade que elas se
distinguem essencialmente, ndo pelo método, talvez,
que pode ser igualmente rigoroso em ambos 0s casos,
mas pela tendéncia ou, se se prefere, pelo espirito no
qual se empreende a pesquisa. Em se tratando de uma
técnica, o esforgo dirige-se para a solugao de um proble-
ma de utilidade pratica mais ou menos imediato. A cién-
cia propriamente dita, ao contrario, a ciéncia “pura’, ndo
se preocupa absolutamente com as conseqiiéncias prati-
cas da pesquisa. O cientista ndo se gaba de ter qualquer
influéncia sobre a vida social. Talvez de seus trabalhos
possa-se chegar a conseqiiéncias de interesse pratico. Se
essas forem benéficas, podera regozijar-se com elas
enquanto homem ou deplora-las se the parecerem nefas-
tas, mas, enquanto cientista, ele ndo se preocupa com
elas. Sua atividade ¢é essencialmente desinteressada. Con-
forme as palavras de Jacobi, ele trabalha nao para a feli-
cidade da humanidade, mas para “a honra do espirito
humano”. Essa concepgio da “ciéncia pela ciéncia” po-
dera parecer um pouco altiva e intransigente para alguns.
Creio, porém, ser necessario observa-la firmemente,
porque se falseia irremediavelmente a pesquisa cientifi-
ca quando ela é empreendida com segundas intengdes,
por generosas que sejam. O cientista deve consagrar-se
ao culto exclusivo da verdade.

4. Perigos de uma ciéncia dirigida — Se a distingio
entre ciéncia pura e ciéncia aplicada — ou, melhor di-



94 SOCIOLOGIA DO DIREITO

zendo, técnica — é comandada, entre outros motivos,
pela atitude que exige do cientista, ela apresenta tam-
bém um interesse que, em nossos dias, ndo ¢é desprezi-
vel. Sem ela, a ciéncia juridica corre o risco de se ver
subordinada as flutuagdes da politica. Debates retum-
bantes mostraram outrora que nem as ciéncias bioldgi-
cas escapam aos estigmas de um Estado totalitario. De-
pois de haver sofrido, em outros paises e em nome da
Biblia, uma censura antidarwinista, a infortunada ge-
nética chocou-se, como se sabe, com as teorias marxis-
tas. A intervengdo do Estado é muito mais temivel ain-
da nas ciéncias humanas. E ai, sobretudo, que o poder
politico pode ser tentado a impor sua visdo das coisas.
E sobretudo ai, portanto, que o cientista tem necessidade
de maior seguranga e serenidade. Em seu trabalho de
pesquisa, deve abstrair-se de qualquer consideragio
contingente ou utilitaria e ndo pode tolerar que nenhu-
ma autoridade lhe dite sua tarefa. Por outro lado, é cer-
to que o Estado, por sua vez, tem a obrigagio de utili-
zar a0 maximo o esforgo cientifico para a defesa dos
interesses gerais que estdo a seu cargo. A solucdo des-
sas exigéncias, aparentemente incompativeis, encon-
tra-se na separagao entre a ciéncia e a técnica. Se o po-
der politico deve abster-se escrupulosamente de fornecer
diretivas aos cientistas para seu trabalho propriamente
cientifico, entra em suas atribui¢des a proposi¢do dos
problemas a resolver e dos quais pode depender, seja a
salvagdo da comunidade nacional, seja 0 bem-estar de
seus membros. Em matéria de direito, sobretudo, o Es-
tado extraira dos estudos dos juristas o que eles podem
comportar de conseqiiéncias utilizaveis referentes as
instituigdes juridicas, quer se trate de modificar as nor-
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mas de direito existentes ou de criar novas normas. SO a
distingdo entre ciéncia e técnica pode obter esses resul-
tados, garantido ao cientista jurista a independéncia
absoluta no plano do pensamento, que lhe € tdo indis-
pensavel quanto a todos os cientistas. Para evitar qual-
quer confusdo, propus, anos atras', designar pela pala-
vra “juristica” a verdadeira ciéncia do direito, € pela
palavra “juristicista” o cientista que a €la se consagra.
Empregarei aqui essa terminologia. Examinarei nas pa-
ginas seguintes a historia e 0 método dessa ciéncia —
enfim, seu objeto proprio.

1. Origens da ciéncia do direito

1. Os precursores — Sem remontar a Montesquieu,
que, como vimos, é o verdadeiro fundador da ciéncia
do direito, mas que praticamente ndo foi seguido em
seu tempo, examinemos em que condi¢des deu-se o en-
contro do direito e da sociologia. Durante muito tempo,
eles ignoraram-se ou, mais exatamente, importunaram-
se. A culpa ndo é apenas dos juristas. Sabe-se que a
sociologia nasceu na primeira metade do século XIX ¢
que seus promotores sdo dois pensadores franceses: Hen-
ri de Saint-Simon e Auguste Comte. O primeiro ndo
tinha a menor nogdo de direito. Quanto a Comte, nao
parece té-lo compreendido melhor. Sob a influéncia da
escola historia, entdo no seu apogeu, Comte considera
a legislagdo como uma construgdo artificial e, como
Marx, mas por razdes muito diversas, acredita que o
direito é temporario e que esta destinado a desaparecer
da sociedade positivista do futuro. Até meados de 1880,
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a atitude dos socidlogos — que sdo antes de tudo refor-
madores sociais — nao parece ter sofrido grandes mu-
dancas. Em 1882, Herbert Spencer publica seus Princi-
pios de sociologia, em que dedica um capitulo as leis e
formula a opinido, cuja justeza podemos aqui apreciar,
segundo a qual o direito nido passa de uma forma crista-
lizada do costume. No conjunto, porém, a sociologia
de Spencer, discipulo de Darwin, € uma doutrina biolo-
gica e organicista que ndo concede ao direito sendo um
lugar muito reduzido. Seria injusto, porém, ndo reco-
nhecer que algumas idéias de Darwin exerceram uma
feliz influéncia sob o nome de “darwinismo social”, des-
de que, todavia, se rejeite como demasiado sumaria e
definitivamente inexata sua concepg¢do de uma evolu-
¢do unilinear. Essa influéncia se faz sentir principalmen-
te na obra do italiano Vaccaro, em suas Bases do direi-
to e do Estado (Turim, 1893). Por outro lado, a influén-
cia de Marx e sobretudo, talvez, de Engels, cujo livro,
que se tornou cldssico, As origens da familia, da pro-
priedade e do Estado, apareceu em 1884, se segue a de
obras como a Introdugdo a sociologia, de Guilhaume
De Greef (Bruxelas, 1896) ou As bases economicas da
constituigdo social, de Loria (1893). Sem duvida esses
autores atribuem mais importancia aos fatos economi-
cos que aos fatos juridicos, mas tém o grande mérito de
aproximar o direito da realidade econdmica e de come-
car, assim, a tira-lo de seu isolamento. Num plano mais
nitidamente psicolégico, Lester Ward publica em 1883
uma Sociologia dinamica, onde o direito é concebido
como uma tentativa para modificar o meio natural. Nu-
ma ordem de idéias um pouco diferente, cabe mencio-
nar as pesquisas realizadas em diferentes campos por
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socidlogos, quase sempre com preocupagdes moraliza-
doras e filantropicas. Tais sdo, na Franga, os trabalhos
de Le Play, que examinam sobretudo os orgamentos fa-
miliares’, ou os de Henri Joly sobre a criminalidade’.
Esses diferentes escritos, contudo, ndo podem ser con-
siderados sendo como abordagens. Mais sistematicos
sdo os trabalhos de Ross (Social Control, Nova York,
1901) e de W. Summer, que, em sua obra intitulada
Folkways (Boston, 1906), reserva boa parte ao direito
comparado e ao costume. Comegava-se a aceitar a idéia
de que o direito era um fato social, € o nome de “socio-
logia juridica” faz entdo sua apari¢do. Sem duvida ele
foi criado por Anzillotti em seu livro intitulado 4 filo-
sofia do direito e a sociologia (Florenga, 1892).

2. Constitui¢do de uma ciéncia do direito — Entre-
tanto, mesmo nesses ultimos anos do século XIX, ndo
se pode dizer que houve sobre essa matéria uma verda-
detra doutrina e um método seguro. Estava reservado a
Emile Durkheim fixar definitivamente as relagdes en-
tre o direito e a sociologia. Por sua descoberta funda-
mental do carater especifico do fato social, irredutivel
a elementos individuais, esse sabio devia fundar a so-
ciologia sobre novas bases. Teve o0 mérito, ele que ndo
era jurista, mas filosofo de profissdo e por tempera-
mento, de reconhecer e discernir a natureza eminente-
mente social do direito. E gracas a ele, em grande par-
te, que a norma de direito deixa de aparecer como algo
de imutavel e de quase sagrado. Durkheim mostra que
ela é variavel e movel como o sdo os grupos humanos
cujas aspiragGes ela expressa mais ou menos perfeita-
mente. Essa concepgio, nova para a época, aproxima o
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direito da realidade e o faz sair do esoterismo no qual
até entdo se vira confinado. O direito, manifestagdo da
vida social como a linguagem, a arte, a religido, etc.,
ndo pode ser encarado diversamente dessas outras ati-
vidades da sociedade, com as quais mantém relagoes
estreitas. Dai a nova orientagdo dada as pesquisas juri-
dicas e a obrigacdo, que doravante se impde aos juris-
tas, de estudar o meio social para verificar se, e em que
medida, a norma de direito aplica-se, as razdes de seu
aparecimento, os motivos de sua eficicia ou de seu de-
suso, etc. Tudo isso estava presente, pelo menos em ger-
me, tanto nas obras tedricas de Durkheim, como sua
tese de doutorado A4 divisdo do trabalho social (1893)
ou As regras do método sociologico (1894), quanto em
alguns de seus estudos positivistas sobre assuntos que
tocam mais ou menos diretamente o direito. Entre esses
assuntos, citarei a organizagdo social, estudada espe-
cialmente nas sociedades primitivas, e a familia. Deve-
se dar um lugar especial a criminologia, em razdo de
um livro muito importante, O suicidio (1897), que apa-
rece como uma das obras fundamentais da sociologia
criminal criada na Italia, pouco tempo antes, por Enri-
co Ferri. Todas essas novas preocupagdes ndo podiam
deixar de impressionar e seduzir os juristas mais aber-
tos desse tempo. Trés eminentes professores das facul-
dades de direito, Emmanuel Lévy, Charmont e Huve-
lin, colaboraram no jornal fundado por Durkheim em
1898, L'année sociologique’. Sem se prender categori-
camente a doutrina durkheimiana, Duguit’ e Maurice
Hauriou sofreram largamente sua influéncia.

3. A sociologia juridica — Contudo, somente apds a
Segunda Guerra Mundial se estabelece uma ligagao ati-
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va e fecunda entre socidlogos e juristas. Nao menos de
meio século foi necessario para dissipar as prevengoes
reciprocas que assentavam em mal-entendidos. Hoje, o
gelo esta quebrado®, e numerosos indicios assinalam a
cordial colaboragdo entre as duas disciplinas. Tais fo-
ram, a principio, os Coloquios de Estrasburgo (1956)" e
de Toulouse (1958) e, depois, a criagdo de cursos de
sociologia juridica (o primeiro foi inaugurado na Fa-
culdade de Direito de Paris, em 1956). Fora da Franga,
a sociologia juridica foi amplamente estudada, desde o
comego deste século, tanto pelos socidlogos como pelos
juristas. Citarei apenas alguns nomes: na Alemanha,
Kantorowitz’, na Austria, Eugen Ehrlich", na Polénia,
Petrazycki'', na Russia, Timacheff", nos Estados Unidos,
Roscoe Pound® e Sorokin', na Holanda, Sinzheimer®,
na Italia, Treves'. A despeito de divergéncias por vezes
fundamentais, pode-se afirmar que o numero sempre
crescente dos pesquisadores que se dedicam a esses
trabalhos é um indicio seguro da transformagao ocorri-
da na concepgdo do direito de meio século para cd. Os
estudiosos ja ndo se contentam com uma vaga filosofia
do direito que servia, acima de tudo, como pretexto
para lugares-comuns. Cada vez mais o objeto da pes-
quisa consiste no estudo metddico das instituigoes e
dos sistemas juridicos e tende a se confundir com o que
chamamos de juristica.

11. O método

Que método devera empregar o juristicista em suas
pesquisas? A bem dizer, esse método ndo difere do uti-
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lizado nas ciéncias sociais em geral'’. Pode-se resumi-
lo em trés operagdes principais: a observagao, a inter-
pretagdo e a comparagao.

1. A observagdo — Esta apresenta-se sob aspectos di-
ferentes, dependendo se os fendmenos juridicos que es-
tdo sendo estudados encontrem-se em sociedades con-
temporaneas de tipo moderno, em sociedades contempo-
raneas de tipo arcaico ou em sociedades desaparecidas.

SOCIEDADES MODERNAS - E em relagio &s primeiras
que a observagdo € mais facil. As fontes de informagao
sdo, com efeito, abundantes ¢ até, poderiamos dizer,
superabundantes, o que por vezes impede domina-las.
As mais importantes sdo as fontes escritas e, entre ¢las,
os documentos de carater técnico, em primeiro lugar os
textos legislativos ou regulamentares, que nos facultam
conhecer a norma, as cole¢des de jurisprudéncia por
meio das quais sabemos como ela ¢ aplicada. Isso, po-
rém, deve ser acompanhado das sérias ressalvas que for-
mulei anteriormente. Uma coletanea de leis €, a0 mesmo
tempo, superabundante e incompleta: superabundante
porque contém um numero mais ou menos considera-
vel de disposi¢des que ndo sio aplicadas; incompleta
porque ndo menciona numerosas normas consuetudi-
narias que sdo, sem duvida alguma, normas juridicas,
ja que costumam ser observadas mas ndo receberam a
rubrica legislativa. Quanto a jurisprudéncia, embora
mais proxima da vida, também oferece uma imagem
infiel e truncada da realidade juridica, pois muitas des-
sas normas consuetudinarias de que acabo de falar tém
sua origem nas convengdes explicitas ou implicitas mas,
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na maioria das vezes, nao sdo submetidas a justi¢a, ndo
constituem objeto de processo. Sera, pois, necessario ir
além, consultar os arquivos dos notarios, os dossiés das
grandes e pequenas empresas ou, melhor ainda — uma
vez que essas praticas mais ou menos paralegais rara-
mente sdo confiadas & escrita —, obter declaragées dos
interessados. As vezes, também serdo encontradas in-
formagdes na literatura, porque romancistas como
Balzac podem revelar-nos aspectos da realidade juridi-
ca que se procurariam em vao nos codigos. No entanto,
esta ultima fonte (no sentido documentario da palavra)
serd geralmente menos proveitosa para o direito que
para a moral ou a psicologia, pelo fato de visar menos
aos conjuntos que aos individuos. A concepgao socio-
légica do direito, que enfatiza menos os textos que as
realidades, leva a considerar as instituigdes juridicas
“como coisas”, segundo a expressdo tdo injustamente
reprovada em Durkheim. Como se trata de “coisas co-
letivas”, conseqiientemente um dos principais instru-
mentos de trabalho que convira utilizar para conhecé-
las sera a estatistica. Para apreciar o verdadeiro alcance
de uma instituicdo e medi-la no tempo e no espago, é
necessario possuir elementos numéricos precisos, tao
exatos quanto possivel, e levantados periodicamente.

a) Método estatistico — O emprego da estatistica no
campo juridico é relativamente recente. Liga-se ao mo-
vimento de idéias surgido no primeiro tergo do século
XIX, principalmente na Franca e na Bélgica'"®, e que re-
sultou, em 1827, na publicagdo, na Franga, da primeira
estatistica judiciaria. Trazia o nome, que foi conserva-
do, de Relatorio da Justiga Civil e Criminal. Essa pu-
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blicagdo oficial, redigida sob os auspicios do Ministé-
rio da Justiga, era um trabalho menos cientifico que ad-
ministrativo, destinado a informar o governo sobre a
maneira como era ministrada a justi¢a. A obra, conce-
bida como uma publicagdo anual, de fato, salvo os ca-
sos de forga maior (em tempo de guerra), teve publica-
do regularmente um volume por ano. A iniciativa fran-
cesa foi considerada feliz e seu exemplo foi seguido
pelos principais paises da Europa. Os Relatérios da
Justigca foram objeto de acirradas criticas; alguns auto-
res chegaram a considera-los cientificamente inutiliza-
veis no campo cientifico. Essa critica € exagerada, so-
bretudo para a época recente, pois um esforgo impor-
tante foi desenvolvido no sentido de tornar esses docu-
mentos mais rigorosos. Encontra-se ai, em todo caso,
grande numero de informagdes, as quais ndo seriam
encontradas em outras fontes, sobre um aspecto muito
importante da vida juridica francesa, seu aspecto judi-
cidrio. — Era natural que a estatistica juridica — a nomo-
estatistica, como ¢ habitualmente chamada'® — come-
gasse por ai, Ja que os casos que passam pelos tribunais
sao relativamente faceis de recensear. Quando a ativi-
dade juridica ndo da lugar a processo, a investigagdo por
via estatistica € muito menos avangada — praticamente
inexiste. No entanto, também ela seria do mais vivo in-
teresse. Quem ndo vé como seria util conhecer o niime-
ro € a natureza dos contratos de casamento®, dos testa-
mentos, dos reconhecimentos de filhos naturais nas di-
ferentes regides, nos diferentes meios, nas diferentes
épocas? Ou, noutra ordem de idéias, ndo serd importan-
te saber como se distribuem os diferentes tipos de so-
ciedades comerciais? Existe documentagio sobre tudo
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isso e sobre muitos outros fatos juridicos — ela ¢ inclu-
sive, na maioria das vezes, facilmente acessivel. Mas
ainda ndo foi reunida, nem muito menos consultada. E
surpreendente constatar que, durante séculos, geragoes
de juristas devotaram-se ao estudo dessas instituigdes
sem jamais se colocarem a questdo de saber o que elas
representavam na vida social. O desenvolvimento da
estatistica juridica é, no plano cientifico, uma medida
de primeirissima urgéncia.

b) O inquérito ou enquete — Sem ter a pretensdo de
expor todos os procedimentos técnicos capazes de faci-
litar o trabalho do juristicista, limito-me a assinalar um
dos mais recentes: o inquérito. Utilizado em todos os
tempos pela policia e pela justiga, sobretudo a penal, s6
de meio século para ca, se tanto, o inquérito entrou na
categoria dos procedimentos de investiga¢do cientifi-
ca?. Ele chocava-se com certos preconceitos e parecia
pouco compativel com as idéias tradicionais, para as
quais o trabalho cientifico €, em principio, obra de um
Unico autor, que por ele se responsabiliza. O inquérito,
ao contrario, ¢ geralmente feito por uma equipe mais
ou menos numerosa de pesquisadores, dirigido freqiien-
temente por um especialista mais experimentado. Mas
nem isso ¢ indispensavel, e certas equipes de trabalho
sdo constituidas de tal modo que o trabalho e a respon-
sabilidade sdo igualmente divididos entre todos. Além
disso, e sobretudo, o inquérito inovava no sentido de
que o trabalho cientifico era até entdo concebido em
matéria social, salvo raras excegdes, como meramente
livresco. Era por meio de documentos escritos, ou as
vezes figurados, que o sabio alimentava sua reflexdo
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construtiva ou critica, porém nao lhe ocorria que a obser-
vacao do real, do concreto, do que é vivo, pudesse ser
uma diligéncia digna dele. Ele abandonava, de bom gra-
do, essa tarefa, inferior aos seus olhos, ao jornalista ou
inquiridor profissional. Essa atitude foi modificada,
em grande parte, sob a influéncia da etnologia. O estu-
do das populagdes primitivas se faz, por definigio, sem
o auxilio de documentos escritos: constroi-se unica-
mente pela observagao direta dos indigenas. Ora, que é
o inquérito sendo a observagao? Os procedimentos uti-
lizados pelo etndlogo para o estudo das sociedades pri-
mitivas aprimoraram-se, modernizaram-se. Recorreu-
se cada vez mais a instrumentos precisos, como a ca-
mera ou o gravador, para recolher ao vivo as atitudes e
as conversagoes. Em especial, progressos consideraveis
realizaram-se na dificil arte de interrogar para obter res-
postas sinceras. Todos esses procedimentos foram re-
conhecidos como utilizaveis também para o estudo da
realidade social atual, para a qual se conta com o privi-
légio de dispor a0 mesmo tempo dos documentos es-
critos e dos testemunhos vivos, o que propicia uteis
cotejamentos. O inquérito ¢ feito quase sempre por
sondagem, mediante questionarios cuja técnica foi
aperfeigoada nos ultimos anos, sobretudo nos Estados
Unidos. Depois de difundir-se pela Europa nos campos
econodmico e politico, essa técnica irrompeu no domi-
nio do direito, notadamente no terreno da criminologia,
e ganhou agora o direito civil € comercial, assim como
o direito publico. Embora apresente dificuldades con-
sideraveis, esse método certamente podera prestar gran-
des servigos, desde que os questionarios orais ou escri-
tos sejam cuidadosamente preparados, utilizados por
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inquiridores dotados de suficiente formagdo psicologi-
ca ¢ as pessoas interrogadas sejam judiciosamente reu-
nidas em amostragens adequadas®.

OBSERVACAO ETNOGRAFICA - Para as sociedades ditas
primitivas, a documentagao escrita fica excluida (costu-
ma-se chama-las sociedades sem escrita), mas uma
questdo prévia se coloca no que lhes concerne: essas
sociedades tém um direito? Se tém, é importante
conhecé-lo? Ji deparamos com a primeira questao e
respondemos afirmativamente: ¢ desnecessario voltar a
ela. Mas, quanto & utilidade de conhecer o direito das
sociedades primitivas, a resposta ndo pode ser menos
positiva. Sem divida esse direito ¢ muito diferente do
nosso direito atual, mas, deve-se convir que esse direito
atual nfio goza de nenhum privilégio, e menos ainda de
um monopdlio nos objetos de estudo que a ciéncia juri-
dica propde-se. Isso so ocorreria se €la se propusesse
modifica-la ou melhora-la. Ora — creio ter insistido
suficientemente nesse ponto —, a juristica ndo tem esse
papel pragmatico. Para ela, nenhuma discriminagéo
deve ser feita entre os sistemas juridicos: todos eles
s30, aos seus olhos, igualmente dignos de suas pesqui-
sas, quer estejam proximos ou distantes no espago ou
no témpo. Além disso, longe de deverem ser excluidos
de seu campo de estudo, os direitos primitivos osten-
tam tragos particularmente interessantes. Sao tdo origi-
nais que seu estudo, por si s0, é objeto de uma discipli-
na especial, a etnologia juridica. Ndo falamos aqui do
direito primitivo senfio para assinalar o método que
convém empregar para estuda-lo em seu primeiro esta-
gio, que é a observagdo. Na falta de escrita, a informa-
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cdo se vé reduzida, em primeiro lugar, a conversas com
os indigenas, depois, ¢ talvez sobretudo, a observagio
no sentido comum do termo, que consiste em ver e ou-
vir. Para esse trabalho, como afirmei anteriormente,
convirda empregar instrumentos mais aperfeigoados,
que a ciéncia moderna pde a nossa disposigdo. O etno-
grafo, o missionario, o administrador que desejam co-
nhecer o direito dessas populagoes deverdo, na medida
do possivel, misturar-se a sua vida, fazer-se receber
entre elas, ganhando-lhes a confianga, participar de sua
vida social, assistir as suas festas, as suas cerimonias.
Naio raro, melhor que palavras, esse contato estreito lhes
permitira obter luzes sobre a estrutura juridica e econd-
mica de tais sociedades.

OBSERVACAO SOBRE DOCUMENTOS ESCRITOS « No que
se refere, enfim, as sociedades que deixaram de existir
e que s0 conhecemos pelos vestigios que nos foram
conservados, o0 método de observagdo é naturalmente
funcdo da natureza desses vestigios. Ha os que nio per-
mitem tirar nenhuma informagéio valida relativa ao di-
reito dessas sociedades. A despeito de meritorios esfor-
¢os, as institui¢des da humanidade pré-historica perma-
necem praticamente desconhecidas®. Para outras, mais
proximas de nés no tempo, alguns elementos de infor-
magao nos chegaram por via iconografica ou arqueol6-
gica, mas ¢ muito delicado extrair dai dados seguros
referentes as suas institui¢des juridicas. Somente a par-
tir do momento em que aparece a escrita € que se pode
realmente falar de uma documentagio sobre as institui-
¢Oes sociais das civilizagdes desaparecidas. Essa docu-
mentagdo escrita € de dois tipos: pode tratar-se de in-
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formagoes diretas ou indiretas. Neste ultimo caso, te-
mos informagoes fornecidas por terceiros, como as mi-
nistradas por Herddoto sobre os persas, por Posidonio
sobre os tracios, por Técito sobre os povos germéanicos,
etc. As informagOes sdo diretas, ao contrario, € em
principio menos sujeitas a critica, quando provém do
proprio meio que constitui o objeto da pesquisa. Dispo-
mos, apesar das destruigdes macigas que sofreram, de
documentos escritos em profusao, abrangendo sobretu-
do certos povos, enquanto para outros nos encontramos
numa penuria quase completa. Assim, para o Egito fa-
rabnico estamos reduzidos a um pequeno nimero de
textos, enquanto se contam aos milhares, sob a forma
de papiros, para o mesmo pais, os documentos relati-
vos a época dos lagidas e as épocas seguintes; para o
direito hebraico antigo, temos que contentar-nos prati-
camente com o Antigo Testamento. O mesmo ocorre
em relagdo ao antigo direito hindu, que s6 conhecemos
pelas coletaneas védicas e pelas leis de Manu. Ao con-
trario, o numero dos documentos juridicos provenien-
tes da Mesopotamia, escritos em caracteres cuneifor-
mes, € tdo imponente que talvez sejam necessarias de-
zenas de anos para decifra-los todos. Em relagdo a Eu-
ropa Ocidental, nada nos restou diretamente dos gaule-
ses nem dos antigos povos germanicos (com exceg¢ao
dos irlandeses e dos escandinavos, mas em coletineas
bem posteriores em data). Roma, ao contrario, deixou-
nos uma literatura juridica consideravel ndo somente
por sua quantidade como também, e sobretudo, por seu
valor. Possuimos também, em virtude de circunstin-
cias muitas vezes totalmente contingentes, como a in-
vengdo do alfabeto na Asia Menor, a sequiddo do cli-
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ma, que permitiu a conservagao dos papiros, ou a soli-
dez dos cilindros de terracota da Mesopotamia, um co-
nhecimento bastante profundo do direito sumero-aca-
diano, do direito helenistico e do direito romano, en-
quanto outros sistemas juridicos permanecem para nos
quase completamente ignorados.

Se, praticamente, apenas pelos documentos escri-
tos podemos conhecer o direito das sociedades do pas-
sado, como as civilizagdes babilonica, grega ou roma-
na, a mesma solugdo impde-se, mutatis mutandis, em-
- bora estejamos menos cientes disso, a0 nosso proprio
direito, na medida em que muito tempo se passou para
que subsistam seres humanos que possamos interrogar.
Em linhas gerais, pode-se dizer que para um periodo
tdo recente como o comego ou mesmo a metade do sé-
culo XIX, estamos reduzidos unicamente aos docu-
mentos escritos, pois nenhum ser vivo esta aqui para
dar-nos seu testemunho.

2. A interpretagdo — Encontrando-se os dados a dis-
posicdo do jurista, convém precisar em que espirito, se
for socidlogo, ele ira interpreta-los. Esse, com efeito, é
o problema capital. Em vez de exp6-lo dogmaticamen-
te, tal método ressaltara com relevo se instituirmos uma
comparagao entre o juristicista € o historiador.

Uma primeira diferenga, muito natural e que quase
ndo precisa ser assinalada, ¢, de certa forma, imposta
pelo proprio objeto da pesquisa. Enquanto o historia-
dor propde-se a reconstruir o passado (o que talvez seja
uma utopia) e, em conseqiiéncia, proibe-se, em princi-
pio, de Dfazer uma escolha entre os acontecimentos cuja
lembranca nos foi conservada, o jurista volta sua aten-
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¢do exclusivamente para os fatos juridicos tal como
tentei defini-los, isto €, para as normas de conduta co-
letivas. Ou seja, desprezara, a priori, 0 que € meramen-
te descritivo, como também o individual, o anedético.
A esse respeito, contudo, podem-se fazer uma ou duas
observagoes que até certo ponto atenuardo o que essa
distin¢do pode ter de demasiado contrastante.

Em primeiro lugar, os historiadores deram-se con-
ta de que lhes era impossivel fazer reviver, em toda a
sua complexidade, as épocas transcorridas e de que, se
pusessem tudo no mesmo plano, chegariam a um caos.
Assim, conscientemente ou ndo, ordenaram sua palin-
genesia em fungio de idéias diretivas que, alids, varia-
vam segundo a tendéncia dominante em sua época. Du-
rante muito tempo o historiador concedeu o primeiro
lugar aos soberanos, depois aos acontecimentos inter-
nacionais e principalmente as guerras, somente em
seguida aos fatos culturais. Hoje, sob a influéncia do
marxismo, tende-se a dar primazia aos fendmenos eco-
ndmicos, até entdo, é preciso reconhecé-lo, muito ne-
gligenciados. Por sua vez, os historiadores do direito
tornaram seu método um pouco mais flexivel e alarga-
ram seus designios. Mostram-se menos desdenhosos
que outrora em relagdo aos fatos individuais, pelo menos
na medida em que esses fatos sdo significativos e podem
servir de testes. Apesar de tudo, essa primeira diferenga,
atendo-se a0 objeto da pesquisa, ainda é consideravel.

A diferenca existe também — e ¢ mais instrutiva —
quando vemos os historiadores e os juristas tratarem
dos mesmos problemas, o que, naturalmente, lhes acon-
tece com freqiiéncia. Uns e outros ndo t€ém a mesma
maneira de aborda-los, nem sequer de concebé-los. Bas-
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ta, por exemplo, e para falar apenas de estudiosos fran-
ceses, ver como o feudalismo foi tratado por Luchaire
ou Calmette, de um lado, ¢ Esmein ou Olivier-Martin,
de outro. Os primeiros sdo mais descritivos, os ultimos
enfatizam mais as estruturas; fazem das institui¢des
uma concepgdo mais objetiva.

Mas € preciso ir mais longe e distinguir, entre o his-
toriador “puro” e o jurista, diferengas mais profundas e
menos visiveis.

CONCEPCAO DA CRONOLOGIA + A principio, é menor
a importéncia dada por este ultimo a cronologia ou,
mais exatamente, ele tem uma concepgio diferente da
cronologia. De acordo com os cinones do método his-
torico classico, tais como foram formulados, por exem-
plo, no manual de Langlois ¢ Seignobos®, a cronologia
¢ objeto de extrema reveréncia. Para eles, a datagio mi-
nuciosa dos fatos ¢ quase a operagdo essencial do his-
toriador, € imaginaram-se procedimentos engenhosos e
requintados para reduzir cada vez mais a margem de
incerteza. Nio se trata de negar ou de minimizar, por
pouco que seja, a importéncia desse trabalho que é e
continuard sendo fundamental para qualquer pesquisa
histérica. Mas o jurista, na medida em que ¢ socidlogo,
tem da datagdo uma concepgdo diferente e mais mati-
zada. O que lhe interessa ndo € o momento em que o
fato ocorreu materialmente, mas sim aquele no qual
sua influéncia se exerce. Em outras palavras, o que me-
rece ser levado em consideragdo ndo é o tempo astro-
ndémico, o do calendario, mas o tempo social, a relacdo
cronologica de um fato com um outro da mesma natu-
reza. Sob esse ponto de vista, a questdo da data ira se
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apresentar necessariamente de outro modo. Seremos le-
vados a dar menos atengdo ao aparecimento material de
um fato ou de uma idéia e mais a0 momento em que ess¢
fato ou essa idéia agiram, o que é, pelo menos, também
dificil de se determinar, podendo esta segunda data estar
muito afastada, no tempo, da primeira. Isso se aplica
notadamente as doutrinas em que, as vezes, se constata
uma defasagem consideravel entre o momento de sua
primeira publicago ¢ o da influéncia que exercem.

CONCEPCAO DA VERDADE + A meu ver, porém, a di-
ferenca mais importante, mais profunda, provém de os
historiadores € 0s juristas ndo terem a mesma concep-
¢do da verdade. A dos historiadores estd — deve-se re-
conhecé-lo — muito mais proxima do conceito geral da
verdade cientifica. Eles preocupam-se com a confor-
midade exata da coisa enunciada a realidade e, por con-
seguinte, pode-se dizer que a nogdo de verdade a que se
atém é rigorosa, austera e moral: estd muito proxima da
nogdo de autenticidade. Quando o historiador estuda
um texto de natureza juridica, uma lei, um ato privado,
seu primeiro reflexo ¢ investigar-lhe o sentido primei-
ro, aquele que seu autor lhe quis dar. O que se passou
depois ndo o interessa quanto & inteligéncia do doqu-
mento, e inclusive deve ser, na medida do possivel, sis-
tematicamente rejeitado. Ele atém-se ao sentido origi-
nal do texto, a sua pureza, ao seu teor verdadeiro.

Para o jurista, a0 contrario — ou para o juristicista —,
a coisa é bem outra. Um texto juridico nada mais €, para
ele, que uma pega de arquivo cujo significado e alcan-
ce dependem das circunstincias que lhe cercaram o nas-
cimento. E uma espécie de ser vivo, destinado a produ-
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zir seus efeitos sobre um meio em constante evolugdo e
que, por isso, evolui incessantemente por si mesmo.
Em conseqiiéncia, ele muda constantemente de senti-
do, e seu significado primeiro nio pode ter mais im-
porténcia para o jurista que os diferentes sentidos de
que se carrega no decorrer do tempo. A nogdo de au-
tenticidade chega a ter para ele um interesse muito res-
trito, o que permite afirmar, como acabo de fazé-lo,
que a concepgao do jurista ¢ menos moral que a do his-
toriador. Vimos acima magistrados cometerem delibe-
radamente e sem remorsos contra-sensos voluntarios.
Aqui, vemos juristas dar pleno valor a falsidades carac-
terizadas. O direito, somos obrigados a reconhecer, por
humilhante que seja esta confissdo para o espirito hu-
mano, repousa em opinides, em crengas geralmente
difundidas, ainda que erréneas, e ndo exclusivamente
em verdades estabelecidas®. E isso o que exprime o
adagio bem conhecido, aparentemente tio paradoxal:
Error communis facit jus. Diz-se, no mesmo sentido,
que a “lenda é mais verdadeira que a histéria”. Para os
Juristas, essas maximas encerram profunda verdade.
Quando uma lenda, um mito, propagou-se no COrpo so-
f:lal e recebeu a adesdo praticamente de todos, pouco
Importa que seus fundamentos sejam inexatos ou mes-
mo que tenham por base um embuste: tudo se passa
como se estivéssemos na presenca de uma fonte de di-
reito leal e real. Basta citar, a titulo de exemplos, os
Falsos capitulares e os Falsos decretais da Alta Idade
Média, escritos apdcrifos que tém exatamente o mes-
mo alcance que teriam se fossem auténticos.
Além disso, afora esses casos extremos, € um tra-

balho noimal, e como que um reflexo profissional no
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jurista, adaptar o mais possivel um texto as novas cir-
cunstincias, sem a minima preocupagdo pelo sentido
original. Reitero aqui o que disse anteriormente a pro-
posito das fontes do direito. Um texto juridico, na me-
dida em que esta em vigor, deve cumprir sua fungio
social e ndo é, como um texto literario ou uma obra de
arte, um simples objeto de contemplagdo ou de medita-
¢d0. Ora, de certo modo prisioneiro dos termos de que
se constitui, ele é congelado num mundo em movimen-
to. Portanto, as vezes, ¢ necessario, por meio de uma
verdadeira acrobacia intelectual, fazé-lo “render” o ma-
ximo de eficacia, ainda que ao prego de uma interpre-
tagdo mais ou menos conscientemente mentirosa ou,
pelo menos, tendenciosa. Se nos colocarmos nesta pers-
pectiva, ndo seria necessario procurar com cuidado,
utilizando atentamente todos os documentos da época,
qual teria sido a verdadeira intengdo do redator do tex-
to, que constituiria a primeira diligéncia de uma exege-
se historica correta. No so essa intengdo € quase sem-
pre indiferente, pelo menos depois de certo tempo, como
ainda — todos os juristas o sabem — certas disposig0es
legais sdo interpretadas num sentido diametralmente
oposto ao pretendido por seu autor™.

Nio se apressem os moralistas em gritar por escén-
dalo. Sem duvida, ha aqui um comportamento que po-
de parecer, a primeira vista, muito chocante, pois nos
tornamos muito mais suscetiveis nesse ponto que 0s
antigos, os quais — as famosas interpolagdes do Diges-
to de Justiniano sio prova disso — ndo temiam em atri-
buir aos autores opinides que eles ndo tinham professa-
do. Contudo, no se podera censurar os juristas quando
desvirtuam o sentido primitivo de um texto, como acon-
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tece com freqiiéncia, para permitir que se dé ao proble-
ma a eles submetido uma solugdo mais eqiiitativa. De-
turpando ligeiramente a moralidade vulgar, eles se pdem
a servigo de uma moralidade superior. De outra parte,
ndo € exato pretender que eles alteram, conscientemen-
te ou ndo, o texto juridico estabelecido por um autor
anterior e que se tornam assim culpados de uma espé-
cie de falsidade. Ainda aqui, nota-se a diferenga entre
um texto juridico e um texto literario, por exemplo.
Para o soci6logo, o verdadeiro autor da norma juridi-
ca € menos o seu redator que o grupo social cujas as-
piragdes este ultimo traduz, formulando-as. Se assim
for — desculpo-me por voltar ao assunto, mas ele é de
extrema importéancia —, a norma juridica separa-se ra-
pidamente de seu autor aparente, de seu redator, para
ter uma vida de certo modo autdénoma. Portanto, é li-
cito como também recomendavel ao intérprete extrair
desse texto tudo o que dele pode ser extraido sem
exercer demasiada violéncia sobre o sentido moral das
palavras.

3. A comparagdo — O que foi dito diz respeito a
interpretacio dos textos juridicos, que constituem, se-
gundo vimos, a fonte mais abundante do nosso conhe-
cimento do direito. Porém, a ciéncia juridica — a juristi-
ca — visa mais longe que a critica das fontes. Seu prin-
cipal objetivo é o conhecimento das institui¢des — ou
seja, desses conjuntos de ritos positivos ou negativos —
ou, se se prefere, de comportamentos que a sociedade
impde a seus membros para realizar este ou aquele fim.
Nesse nivel superior, 0 método a ser empregado pelo
jurista é éssencialmente comparativo. Convém deter-
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nos um pouco nesse método que, utilizado com suces-
so nas ciéncias propriamente ditas e, entre as ciéncias
humanas, notadamente no campo da lingiiistica e da
mitologia, ainda ndo parece muito seguro no dominio
juridico.

AUSENCIA DE QUALQUER EXCLUSAO « De minha par-
te, acredito que convém dar-lhe a maior extensao pos-
sivel, evitando impor-lhe, de inicio, limites injustifica-
dos. Para mim, a comparagdo pode e deve ser feita em
dois planos, o plano temporal, ou histdrico, € o plano
espacial, ou geografico — ou, se se prefere uma metafo-
ra da moda, o plano vertical e o plano horizontal. Além
disso, estou pronto a reconhecer que ndo ¢ este o signi-
ficado que se atribui geralmente a palavra quando se
fala, por exemplo, de “direito comparado”. Toda com-
paragdo de carater historico € quase sempre expluida.
Quanto ao sentido espacial do termo, € tdo restrito que
nio se poderia pensa-lo. Ndo se admitem como ele-
mentos de comparagdo todos os sistemas contempora-
neos daquele que se estuda. Figuram na lista apenas
aqueles cuja estrutura se aproxima dele”’. Por exemplo,
serdo excluidas a priori sociedades que vivem a algu-
mas horas de avido de nossas capitais, mas cujos prin-
cipios juridicos parecem estar em 0posi¢do rac‘iic.al. aos
nossos: refiro-me as chamadas sociedades primitivas.
Essa exclusdo é incomoda: compreende-se, a rigor, que
em matéria de direito pratico ndo haja grande interesse
em estudar o direito dessas populagdes com vistas a
aperfeicar o nosso. O mesmo, porém, nao ocorre se nos
colocarmos no terreno cientifico. Desse ponto de vista,
como observei anteriormente, nenhuma exclusdo pode
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ser operada com antecedéncia e todos os sistemas juri-
dicos equivalem-se. Assim, na medida em que pode
haver interesse em aproximar uma institui¢do rudimen-
tar de outra, dotada de nivel cultural mais elevado,
nada se opde a isso. Algumas instituigdes dos primiti-
vos podem esclarecer certos tragos das nossas, e, reci-
procamente, nossa experiéncia pode ajudar-nos a com-
preender alguns de seus comportamentos juridicos. Ndo
ha, entre eles e nds, nenhuma ruptura, mas, ao contra-
rio, continuidade. A etnologia pode servir de ponto de
articulagdo entre o presente e o passado. Esses primiti-
VO0S, que S0 nossos contemporaneos no sentido crono-
logico da palavra, constituem, do ponto de vista sociolo-
gico, nossos remotos ancestrais. Portanto, se a compa-
ragdo de suas instituigdes com as nossas pode ter uma
utilidade, isso também ¢ verdadeiro para as sociedades
que nos precederam em época mais recente € que es-
tdo, sem duvida, mais proximas de nés. Ou seja, a com-
paracdo na ordem histérica (comparagio vertical) jus-
tifica-se tanto como a comparagdo geografica (hori-
zontal).

A comparagdo encerra, em matéria juridica, difi-
culdades temiveis, ¢ deve ser manipulada com extrema
prudéncia. O fato de uma instituigdo preencher certa fun-
¢do pelo emprego de determinado procedimento suscita
a questdo de saber qual ¢ a origem desse procedimento,
se ele foi criado espontaneamente no meio em que se
encontra ou se foi tomado de empréstimo, ¢ a qual siste-
ma juridico. Por outro lado, o vocabulo ¢é fonte de gra-
ves complicagdes. Nao s6 a mesma palavra, em linguas
apresentadas, significa por vezes coisas muito diferen-
tes como, na mesma lingua, pode conotar, com o passar
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do tempo, instituigdes variadas. Parece, pois, que a
comparagio deve basear-se mais na fungao que na mnsti-
tuicio, e, menos ainda, no termo que a designa.

TIPOLOGIA PROVISORIA DOS SISTEMAS JURIDICOS « O
emprego judicioso dos métodos que acabo de esbogar
deve visar nio apenas, como afirmei, ao conhecimento
aprofundado das instituigdes ¢ de suas fupgées sociais
como também desses agrupamentos mais vastos que
s30 os sistemas juridicos. Aqui, porém, ainda estamos
no nevoeiro. O proprio niimero desses sistemas juridi-
cos é incerto, pois ndo ha acordo undnime acerca dos
critérios a utilizar para distingui-los uns dos outros.
Aceito provisoriamente a classificagdo proposta por
René David em seu Traité élémentaire de droit civil
comparé (pp. 214-226), para os direitos contemp(?ré-
neos de tipo moderno, de que ele se ocupa exclusiva-
mente, em cinco familias: direito ocidental, direito so-
viético, direito mugulmano, direito hindu, direito chi-
nés. Acrescentarei ainda o direito judeu antigo ao direi-
to mugulmano, sob a denominagio de “direitos teocré-
ticos”, e juntarei a lista duas categorias: 17) o dire¥to
primitivo, que sem divida comporta numerosas varie-
dades, mas cujos tragos fundamentais sd0 0s mesmos
em toda parte; 2%) o direito feudal, que prevaleceu em
amplas areas territoriais, notadamente na Europa me-
dieval, e em outras regides, em outras épocas — por
exemplo, na China ¢ no Japdo. Evidentemente, essa ti-
pologia é bastante superficial e exigira longas € pacien-
tes pesquisas antes de ser estabelecida sobre bases mais

solidas.



Capitulo 11
Problemas de hoje e de amanha

Tantae molis erat humanum
condere genus!

Virgilio

Entre as categorias de problemas que se oferecem
as pesquisas dos juristas sociologos, hd duas que me
pareceu interessante examinar a parte, em vista de um
trago particular que lhes é comum: ambas sio relativa-
mente recentes. De um lado, ha o problema dos contatos
entre os diferentes direitos e, de outro, o da unificagdo
do direito. Pode-se notar, alias, a primeira vista, que es-
ses problemas estdo interligados.

I. O problema dos contatos'

1. A aculturagdo juridica — Quando digo que esse €
um problema novo, € preciso que me faga entender.
Seria absurdo pretender que ele ndo tenha sido coloca-
do numa época antiga, ou mesmo remota. Com isso
quero dizer apenas que ndo se tomou consciéncia dele
e que ndo se tentou resolvé-lo metodicamente sendo
em data muito proxima de nds. Mas qual € esse proble-
ma? Em seus termos mais gerais, pode-se expressa-lo
assim: um grupo social, salvo rarissimas exce¢oes, nun-
ca esta absolutamente isolado. Entra em relagdo com
grupos vizinhos, ou mesmo afastados, pelo menos em
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razdo de necessidades econdémicas ou culturais a que
ndo pode atender com seus proprios recursos. Dai a
existéncia quase universal — no tempo e no espago — de
contatos sociais cujas modalidades sio bastante varia-
das. Muitas delas vém sendo estudadas ha tempos,
tanto as que apelam para a violéncia, como a guerra e a
conquista, quanto as que a excluem, como as trocas
comerciais. Mas o que atraiu muito menos a reflexdo é
0 aspecto juridico dessas comunicagdes entre os gru-
pos. Existe, sem duvida, todo um ramo do direito que
se empenha em resolver os problemas muitas vezes
dificeis que suscitam o jogo dos diferentes sistemas ju-
ridicos que se imbricam uns nos outros no seio de uma
sociedade complexa em que as relagdes internacionais
sdo intensas: € o que se denomina direito internacional
privado. Sua finalidade essencial ¢ resolver os confli-
tos de leis por uma andlise delicada e tio objetiva quan-
to possivel dos fatos da causa. Apesar do interesse evi-
dente que essas pesquisas apresentam para o socidlogo,
0 que prendera antes de tudo sua atengdo — e que, a meu
ver, ainda nio foi feito suficientemente — é o estudo da
influéncia dos direitos estrangeiros sobre um sistema
juridico. Sem duvida, acontece freqiientemente que uma
instituigdo juridica se transforme sob a agdo de fatores
internos. No entanto, as inovagdes realmente importan-
tes trazidas a um sistema juridico provém quase sem-
pre de elementos estrangeiros nele introduzidos. E o
fendmeno, tantas vezes enunciado mas ainda muito
mal conhecido, que recebe 0 nome de empréstimo. Pode-
se expressa-lo da seguinte maneira: quando um grupo
se v€ as voltas com uma dificuldade e as solugdes tra-
dicionais mostram-se impotentes para resolvé-la, pode
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suceder que se encontre em presenca de uma solugio
estrangeira que, conforme o caso, ele repelira ou adota-
r4, no sentido mais forte da palavra, isto €, ird fazé-la
sua, incorporando-a ao seu proprio direito. Ainda aqui,
duas hipéteses devem ser consideradas. Pode acontecer
— primeiro caso — que se trate de uma questao de deta-
lhe, sem grande alcance, ¢ que o direito “importador”
tenha procedido a esse empréstimo em virtude, por exem-
plo, da superioridade técnica que ele apresenta, sem
que isso acarrete outras conseqiiéncias. Mas podeioc.or-
rer também que a norma de direito importada seja im-
portante, afetando elementos fundamentais da il:lStitUl-
¢do. Nesse caso, em razdo da logica interna que liga en-
tre si as disposi¢des que regulamentam uma mesma
matéria, a norma em questio desempenha de certo mo-
do o papel de um fermento e contribui para transformar
a instituic3o em sua totalidade, seja porque se limite a
imitar servilmente o que existe no estrangeiro, seja, mais
freqiientemente, porque se opere uma sintese na que}l
entram elementos do direito nacional e do direito exoti-
co, de modo a constituir uma instituigdo de tipo novo.
Mas pode-se ir ainda mais longe e tomar de empre":sq-
mo, ndo uma norma isolada, ou mesmo uma institui-
¢d0, mas um sistema juridico inteiro. Trata-se entao do
que se chama, na linguagem técnica, “recepgdo’” ou “re-
nascimento” dos direitos.

2. O renascimento do direito romano na Idade Mé-
dia — No passado, o tipo classico de renascimento €o
do direito romano, que se observa na Europa Ocidental
a partir do fim do século XI, fendmeno considgrével
sob todos os pontos de vista e que j4 mencionei. Ele
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mostra, com perfeita clareza, que, de conformidade
com a defini¢do socioldgica do direito, um sistema ju-
ridico s6 pode permanecer em vigor se as condigdes que
lhe deram origem se mantiverem. O direito feudal, que
o direito romano ressuscitado estava destinado a subs-
tituir, j4 ndo se adaptava as necessidades de uma socie-
dade como a do século XII, na qual, pelo menos nas
cidades, a atividade econdmica se desenvolvia. Dir-se-4
talvez que esse exemplo contraria a minha tese. Com-
preende-se, poderdo objetar-me, que o direito feudal te-
nha sido entdo mais ou menos abolido. Mas como ele
pdde ter sido substituido pelo direito romano, isto ¢, por
um sistema juridico abandonado havia longos séculos,
e adaptado a uma sociedade de estrutura totalmente di-
versa? Isso significa esquecer que estamos em presen-
¢a, com o direito romano, de um caso totalmente parti-
cular, de uma espécie de d’omal. Tal como foi cons-
truido, ele €, na mais larga medida possivel, despojado
de qualquer caréter especifico, quer seja religioso, mo-

ral, politico ou outro. Seja de propésito deliberado ou
pelo efeito de um acaso feliz, ele ndo é étnico, mas huma-

no, e por isso pode ser aplicado, grosso modo, a qual-

quer sociedade baseada no principio da igualdade de

direito. Sua perfei¢io técnica faz o resto. Assim se ex-

plica, sem que a doutrina socioldgica possa ser questio-
nada, esse fendmeno, a primeira vista singular, de um

sistema de direito que renasce das proprias cinzas e se
impde, sem a pressdo de nenhuma violéncia, em paises
que nunca o tinham conhecido.

3. As recepgoes nos tempos modernos — Quanto aos
casos de recepgdo, s30 muito mais numerosos e consti-
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tuem igualmente empréstimos, quer parciais, quer to-
tais. A maioria diz respeito a paises novos que se viram
bruscamente confrontados com os problemas da vida
moderna, que suas normas juridicas ndo permitiam re-
solver. Tal foi, no século XIX, o caso de varios Estados
da América do Sul e do Japdo, que se inspiraram no
Cédigo Civil francés, e depois da Turquia, que tomou
por modelo a legislagdo suica, e ainda, mais rf:cc?nte-
mente, do Egito, da China, da Etiopia, etc. Ass1§tlmos
hoje a fatos desse género que possuem O mais Vivo In-
teresse. Todos eles se devem ao brusco despertar de cer-
to numero de nacionalidade, povoando contil}entes que
se acreditaria adormecidos para sempre. Na Africa e na
Asia, principalmente, antigas populagdes, considefa-
das até entdo como capazes apenas de fornecer mao-
de-obra, escapam a uma tutela opressiva e ddo prc?va~de
capacidades inesperadas. Assim se colocou, para milhGes
de pessoas, o problema da passagem, mais ou menos
brutal, de uma estrutura arcaica para um nivel de civili-
zagdo moderna. No terreno juridico, esse problema tra-
duz-se pela manuteng@o ou aboli¢do de antigos costu-
mes e sua substitui¢do por um sistema legal no qual
certo namero de valores tradicionais se veriam neces-
sariamente sacrificados.

IL. A unificagio do direito

As consideracdes acima suscitam a seguinte ques-
tdo, que sera a Gltima de quantas se examinam nesta
obra. E possivel, é sequer concebivel, que as mesmas
normas de direito dirijam todos os homens?
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1. Houve um periodo de direito unitirio? — Uma
primeira questdo coloca-se no terreno histérico. Seme-
lhante unificagdo foi realizada no passado? Tudo leva a
pensar no contrario: as observagdes dos historiadores e
etnografos fazem-nos crer que a humanidade primitiva
viveu em grupos sociais de dimensdes muito restritas,
mantendo com os demais apenas relagdes frouxas e oca-
sionais. Além disso, segundo toda probalidade, embora
a coisa tenha sido contestada, esses grupos sio anima-
dos de sentimentos hostis uns em relacdo aos outros.
Nessas condigdes, parece pouco verossimil que jamais
tenha havido, na pré-histdria ou na proto-historia, uma
verdadeira unidade juridica. A essa alegagdo podem-se
opor trés objegdes, todas elas, porém, extremamente
frageis: 1) A primeira ¢ extraida da mitologia: a Anti-
gliidade, especialmente a Antigiiidade latina, ensinou
durante muito tempo o mito do reino de Saturno, se-
gundo o qual os homens teriam vivido antigamente numa
espécie de idade de ouro, época de paz e bem-estar da
qual todos os males da vida social teriam sido afastados.
Conjeturou-se que podia tratar-se nio de simples len-
da, mas de uma lembranga historica referente & época
neolitica. Tal argumento, contudo, ndo pode ser levado
a sério. E reconhecido, sem duvida, que a época neoli-
tica trouxe um progresso consideravel na ordem tecno-
légica e consecutivamente na ordem moral e cultural,
mas nada autoriza a pensar que o mito do reino de Sa-
turno tenha sido a transposigdo cronoldgica dessa revo-
lugdo e, supondo-se que tenha sido assim, que ela tenha
realizado, por pouco que seja, uma unificagiio politica
ou juridica; 2) Alguns dados tirados da lingiiistica
comparada fazem-nos pensar que existiram, desde épo-
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ca remota, impérios que abrangiam uma area geografica
consideravel. Somos entdo tentados a levar a hipotese
a0 extremo e a supor a existéncia de uma comunidade
humana original, ¢ ainda aqui essa suposi¢do encontra
apoio num mito bem conhecido, o da Torre de Babel.
Mas é bem temerario concluir dos fatos da linguagem
para os fatos institucionais e, por outro lado, convém
repetir que o mito nunca pdde, sem mais, equivaler a
uma prova historica; 3) As observagdes dos etnografos
colocam-nos em presenga, no que respeita as popula-
¢des primitivas, de grande numero de costumes, varia-
dos sem duvida, mas com muitas caracteristicas em co-
mum, a ponto de se poder, como fiz anteriormente, falar
no singular de um direito primitivo. Isso, porém, ndo
deve ser tomado ao pé da letra. Ndo mais que as socieda-
des modernas, as sociedades arcaicas ndo vivem sob um
mesmo regime juridico, e as analogias — s vezes até as
similitudes — que se podem observar em seus costumes
provém das condigdes relativamente semelhantes em
que vivem, como ocorre tambeém com as nossas.

2. O problema da unidade do direito romano —
Pode-se igualmente perguntar se a unidade do direito
ndo existiu numa época bem mais proxima da nossa,
quando Roma, tendo conquistado toda a bacia'do Me-
diterraneo, aplicou suas normas de direito, teoricamen-
te, a todas as populagdes desse imenso império.' A essa
questdo, respondeu-se geralmente pela afirmativa. Sa-
bemos, com efeito, que no ano 212 d.C. o imperador Ca-
racala concedera o direito de cidadania romana a todos
os que residiam no interior das fronteiras. Estariamos
assim na presenca de um primeiro exemplo de genera-
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lizag3o do direito numa escala muito ampla. Ser4 essa,
entretanto, uma verdadeira unifica¢do do direito? Exis-
tem fortes razdes para se duvidar. Em primeiro lugar, o
rescrito de Caracala tinha por fim, e teve por efeito,
sujeitar todos os habitantes do Império ao direito roma-
no? Nada menos certo. Muito autores, e dos mais emi-
nentes, estimam que o alcance desse texto — que s6 co-
nhecemos por um pequeno numero de documentos — é
muito mais modesto. Supondo-se que ele tenha preten-
dido fixar o estatuto dos estrangeiros — e até isso é con-
testado —, € bem possivel que lhes haja aberto a cidada-
nia romana sem com isso fazé-los perder seu estatuto
de origem, deixando-lhes assim um direito de duplo
pertencimento. Parece, alias, que mesmo nas fronteiras
do Império Romano tenham-se perpetuado, apos 212,
numerosos costumes regionais ou locais, alguns dos
quais, pelo menos, podem ser vistos como verdadeiras
normas de direito segundo a defini¢do do costume que
ofereci antes. Supondo-se, enfim, que o Estado roma-
no tenha, por uma politica centralizadora impiedosa,
perseguido e destruido esses costumes em seu territo-
rio, também ¢ verdade que a bacia do Mediterraneo, se
nessa época foi de longe a parte mais povoada e mais
brilhante do planeta — pelo menos de acordo com nos-
sas fontes —, deixa fora dele vastos continentes dos
quais ignoramos quase tudo, por falta de documentos,
mas que continham uma humanidade dotada de sua
civilizagdo propria, de sua religido, de seus costumes e
de seu direito. Desse modo, pode-se dizer que a unifi-
cagao realizada pelo direito imperial romano ndo é, na
melhor das hipéteses, sendo um exemplo entre muitos
outros dos efeitos de natureza juridica produzidos pela
conquista militar e politica — comparavel, nessa pers-
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pectiva, mutatis mutandis, a propagacao do direito mu-
gulmano, no curso do século VII e seguintes, ao longo
de vastos continentes.

Se a unidade do direito nunca existiu no passado,
nem, claro esta, no presente, havera fundamento em acre-
ditar que ela possa realizar-se no futuro? Os principios
estabelecidos anteriormente referentes a natureza do
direito, permitem ao menos fixar as condigdes dessa uni-
ficagao.

3. Sintomas de uma unificagdo progressiva do di-
reito — Ja que o direito expressa a vontade do corpo so-
cial, ndo se pode unifica-lo sendo na medida em que
essa vontade ¢ idéntica em toda parte. Ora, ¢ bem evi-
dente que semelhante conformidade entre todos os po-
vos da Terra é inconcebivel e até, talvez, indesejavel.
Deve-se concluir dai que qualquer unificagdo ¢ impos-
sivel e, renunciando a qualquer esforgo nesse sentido,
manter esse mosaico variegado e pitoresco de normas
juridicas mais ou menos contraditorias que hoje se ob-
serva na superficie do globo? Essa coexisténcia de nor-
mas dispares ndo teria grandes inconvenientes se 0s
povos ndo pertencentes aos grandes agrupamentos oci-
dentais vivessem voltados para si mesmos e participas-
sem apenas levemente na vida internacional. Hoje, po-
rém, o que ocorre é algo bem diverso: as relagdes multi-
plicaram-se, e tudo leva a crer que se desenvolverdo em
ritmo acelerado. Segue-se que os contrastes quase sem-
pre agudos entre esses diferentes sistemas juridicos sdo
suscetiveis de provocar graves conflitos, menos, talvez,
no dominio do direito publico que no dos direitos pes-
soais, familiais e patrimoniais. Dai o interesse humano
em aproximar as concepgdes e institui¢des juridicas.
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E a um processo dessa natureza que estamos assis-
tindo. Alguns dados permitem esperar um estreitamen-
to dos vinculos entre os habitantes de nosso pequeno
planeta. O primeiro ¢ mais importante ¢, sem duvida, a
existéncia de um organismo internacional, a Organizagdo
das Nagdes Unidas (ONU), que nao dispde de nenhum
poder politico, mas que ja exerceu, em diversas oca-
sides, uma agdo benéfica e pacificadora. Por certo o
edificio ainda ¢ fragil e pode desmoronar-se como acon-
teceu com a Liga das Nagdes, que a precedeu. O im-
portante, porém, € que, se, por uma razao qualquer, a
ONU viesse a desaparecer, a ninguém ocorreria a idéia
de que ndo devesse ser substituida, quanto antes, por
outro 6rgdo da mesma natureza. No terreno mais pro-
priamente juridico, podem-se assinalar trés etapas im-
portantes no sentido da unificagdo do direito. Em pri-
meiro lugar, a existéncia de varios tribunais internacio-
nais. O primeiro, chamado Corte Permanente de Justiga,
sediado em Haia, ndo dispde de poder jurisdicional
propriamente dito, no sentido de que ndo pode fazer exe-
cutar pela forga as suas decisGes, que assim permane-
cem como simples parecer, mas que sdo cercadas de
grande prestigio em virtude da autoridade moral e da
competéncia técnica de seus membros. O segundo teve
existéncia efémera, pois era uma jurisdi¢do excepcio-
nal: refiro-me ao Tribunal de Nuremberg, que foi en-
carregado, logo ap6s o término da Segunda Guerra Mun-
dial, das acusagoes dirigidas aos grandes criminosos de
guerra nazistas. Essa jurisdi¢do, depois de longo e mi-
NuUCI0SO Processo, pronunciou certo numero de conde-
nagoes e as fez executar.
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O segundo dado importante no terreno juridico ¢
de natureza bem diferente: trata-se da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos do Homem, assinada a 10 de dezem-
bro de 1948 por 48 nagdes. Sem duvida, ndo se trata de
verdadeiros atos legislativos, mas, embora desprovidos
de sangdes materiais, os textos dessa natureza, como
vimos, sdo verdadeiras normas de direito. Algumas De-
claragdes dos Direitos do Homem ja foram proclama-
das por diferentes paises, entre eles a Franga, mas so
em 1948 um grande nimero de paises puseram-se de
acordo para assinar essa carta solene na qual definem
seu ideal. O fato € tanto mais importante quanto ndo se
trata aqui de simples preceitos morais, andlogos aque-
les com os quais o direito natural nos familiarizara,
mas de verdadeiras normas juridicas.

De um ponto de vista mais técnico, ndo se pode
deixar de assinalar a corrente que impele os diferentes
direitos a se aproximarem. Disse anteriormente que
doravante era impossivel agrupar certos sistemas juri-
dicos entre si de modo a constituir familias de direitos
dotados de numerosos tragos em comum. No entanto,
essa tipologia tinha um valor didatico e cientifico. Ora,
esse parentesco, assim reconhecido, entre as normas de
direito de diferentes grupos sociais pode ter igualmen-
te um valor pratico de grande interesse: € suscetivel de
facilitar a regulamentagdo dos conflitos. Poderiamos
assim imaginar organismos comuns aos membros des-
sas familias, encarregados de facilitar a solugio de suas
divergéncias juridicas. Mas o fato novo e importante
que vemos acontecer sob nossos olhos ndo ¢ tanto essa
fusdo entre sistemas ja vizinhos quanto a aproximagao
entre dois sistemas radicalmente distintos, como, por
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exemplo, o direito consuetudinario arcaico e o direito
ocidental. Entre o espirito de um grande numero desses
direitos indigenas e o de direitos altamente evoluidos,
como 0 nosso, seriamos tentados a pensar que existe
um abismo intransponivel. Isso seria um grave erro. O
trabalho de aculturagdo intensa que neste exato mo-
mento se verifica nos continentes negro e amarelo ndo
seria possivel se, para além das diferengas espetaculares,
cuja importéncia ndo se pode dissimular, nio existisse
um acordo basico sobre certo nimero de principios
fundamentais que nos permitem esperar, sem sermos
taxados de utopistas, venham a constituir-se em sdlidos
pilares para a edificacdo do direito comum da humani-
dade futura.
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sentido, cf. P. Coste-Floret, Les problémes fondamentaux du
droit, Paris, 1946.

27. Art. 35: “Quando o governo viola os direitos do povo,
a insurreigdo é para o povo e para cada por¢do do povo o mais
sagrado dos direitos e 0 mais indispensavel dos deveres.”

Capitulo I1

1. Essa € a tese que eu proprio sustentei em diversas
oportunidades, notadamente em Aspects sociologiques du
droit, Paris, 1955, p. 78. As observagdes de Carbonnier, cita-
das infra, n. 3, levaram-me a uma visdo mais matizada do
problema.

2. H. Lévy-Bruhl, “Os efeitos dos atos nulos” (em ita-
liano), in Rivista internazionale di filosofia di diritto, t. VI
(1926), pp. 177-181.

3. I. Carbonnier, “Effectivité et inffectivité de la régle
de droit”, in L'année sociologique, 3% série, 1958, pp. 3-17, ¢
Flexible Droit, 4% ed., 1979, p. 99.

4. Cf. infra, pp. 49s.

5. Maxime Leroy, La coutume ouvriere, Paris, 2 vol.,
1913.
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6. Lévy-Bruhl, “Tensions et conflits au sein d’'un méme
systéme juridique”, in Cahiers internationaux de sociolo-
gie, vol. XXX, 1961, pp. 35 s.

7. A incerteza em torno da existéncia, conteudo e limi-
tes territoriais do costume era um ninho incessante de difi-
culdade e processos. Para por-lhe um fim, organizou-se um
processo sob 0 nome de “inquérito por furbe”, que consistia
essencialmente no interrogatorio dos notaveis da regido. Os
resultados ndo foram muito felizes, nem podiam sé-lo.

8. A parte a questdio da constitucionalidade, que, pelo
menos nos paises continentais, se refere apenas as leis, ndo
s6 os costumes tém igual autoridade como ndo se pode con-
ceber que um costume, desde que seja unanimemente rece-
bido pelo grupo social, possa ser condenado em nome de
uma autoridade superior. Pois de onde viria essa autoridade?
Ao contrario, como foi dito (pp. 49-50), num dado sistema
juridico de um sistema legislativo os costumes particulares,
regionais, locais, profissionais, etc., devem ceder o passo,
em caso de conflito, a lei, que exprime, a0 menos proviso-
riamente, a vontade da sociedade global.

9. Z. Krystufek, “La querelle entre Savigny et Thibaut
et son influence sur la pensée juridique européenne”, in
Revue historigue de droit, XLIV, 1966, pp. 59-75.

10. Sic, Georges Scelle, “Le droit public et la théorie de
I’Etat”, in Introduction a I’étude du droit, t. 1, Paris (1951),
pp- 46 s.

11. G. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil
moderne, Paris, 1936, pp. 396 ss.

12. Isso exprime-se de maneira sugestiva na terminolo-
gia anglo-saxdnica. O direito ¢ chamado Judge made law, e
a palavra “justi¢a” incorpora-se ao seu nome civil: “Sr. Jus-
tiga Smith.”

13. Tal ¢é a teoria professada pelo grande historiador do
direito e comparatista francés Edouard Lambert, notada-
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mente em sua obra La fonction du droit civil comparé, Paris,
1903.

14. P. Collinet, “Le role des juges dans la formation du
droit romain classique”, in Recueil Gény (1933), pp. 23-31.

15. O aparecimento do Codigo Civil foi saudado com elo-
gios hiperbdlicos, nos quais se discerne uma certa dose de
bajulagdo para com o poder. Para Grenier, “a observagdo do
Codigo Givil ird se converter na moral universal”. Bigot de
Préameneu qualifica-o de “arca santa, digna de respeito reli-
gioso”. Para Portalis, enfim, a lei ¢ “a imagem da ordem eter-
na”. Esse “fetichismo da lei”, como lhe chamaram, perpetuou-
se, salvo raras excegdes, durante todo o século XIX — por
sinal, o esforgo dos juristas limitava-se a comentar os textos da
lei. Recebeu o nome de escola da exegese. Cf. J. Bonnecase,
La Thémis et son fondateur Athanase Jourdan, Paris, 1914,

16. Portalis, Discours préliminaire du Code civil: “As
leis fazem-se com o tempo: propriamente falando, ndo sdo
feitas por ninguém.”

17. Chegou-se inclusive a dizer, ndo sem certo exagero,
que uma lei comeca a caducar no dia seguinte a sua promulga-
¢do. Isso pode ser verdade em teoria pura, mas nio na pratica.

18. Exemplo classico: a regulamentacdo da policia das
estradas de ferro de 11 de novembro de 1917, que prescrevia
aos viajantes descer do trem antes que ele estivesse comple-
tamente parado.

19. A questdo colocou-se para o roubo da corrente elé-
trica, que, com justa razdo, ndo pudera ser previsto pelos
autores do Codigo Penal de 1810.

20. O raciocinio por analogia, muito utilizado no direito
mugulmano, como também no direito romano, no qual cons-
titui o fundamento das agdes denominadas “ateis”, apresen-
ta grandes perigos em matéria penal, em que a interpretagdo
estrita da lei € uma garantia essencial da seguranga dos cida-
daos.
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21. Henri Capitant, Recueil Gény, Paris, 1935, t. 11, pp.
204-216, era igualmente adversario do recurso aos trabalhos
preparatorios, mas por razdes bem diversas.

22. Contra, Gény, Méthode d’interprétation et sources
en droit privé positif, 22 ed., 1932, pp. 258 ss.

23. Um exemplo logico nos ¢ fornecido pelo direito
romano antigo. Um dispositivo da lei das XII Tabuas (século
V a.C.) proibia ao pai de familia colocar seu filho a venda
mais de trés vezes (tal ¢, pelo menos, a interpretagdo que se
costuma dar-lhe). Depois da terceira venda, perdia sobre ele
o poder paterno. Essa norma teria por finalidade reprimir um
abuso. Ora, em certo momento, sentiu-se a necessidade de
dar ao filho de familia uma autonomia juridica que ele ndo
podia, em principio, adquirir enquanto seu pai vivesse. A
engenhosidade dos primeiros juristas romanos, que pareciam
ter sido os pontifices, resolveu essa dificuldade utilizando,
evidentemente em sentido contrario, a norma das XII Tabuas
acima citadas. J& que o pai perdia seu poder paterno por ter
vendido trés vezes o filho, bastava-lhe vendé-lo trés vezes
seguidas, ficticiamente, a um amigo que se apressava em
liberta-lo. Assim, sem mudar uma s6 palavra de um disposi-
tivo legislativo particularmente venerado, conseguia-se fazé-
lo dizer, por uma interpretagdo astuciosa, mais ou menos o
contrario daquilo que ele significava originalmente.

24. Livre du centenaire du Code civil, Paris, Imprimerie
Nationale, 1904,

25. Afirmou-se, ndo sem razdo, que toda interpretagdo
era, por si so, uma alteragdo do texto. Eis por que um certo
numero de grandes legisladores, ciosos de ver perpetuar-se
sua obra, proibiram que ela fosse comentada.

26. Cf. J. Charmont, Les transformations du droit civil,
Paris, 1912; R. Savatier, Les métamorphoses économiques
et sociales du droit civil d’aujourd’hui, Paris, 1948; reed., 3
vol., Paris, 1964.

NOTAS 137

27. No terreno legislativo, essa extensdo da solidarieda-
de se traduz, em direito penal, pela criagdo de um novo deli-
to: arecusa de assisténcia a pessoa em perigo.

28. Numa ordem de idéias aproximada, convém assina-
lar a chamada teoria da imprevisdo. Trata-se de casos nos
quais, tendo-se concluido uma convengdo em determinadas
circunstancias, sua execugdo deve ter lugar quando essas cir-
cunstincias mudaram, em detrimento do devedor ou do cre-
dor, sem que se pudesse razoavelmente prevé-la. (O exem-
plo tipico ¢ a brusca desvalorizagdo da moeda). Nesse caso,
deve-se executar o contrato segundo sua letra ou, ao contra-
rio, com base na intengdo comum das partes, adapta-lo as
novas condigdes? Ainda aqui, o juiz encontra-se as voltas
com um caso de consciéncia. Nota-se que, nessa matéria da
imprevisdo, a jurisprudéncia francesa mostrou-se bem mais
timida que em matéria de abuso do direito, € parece ter cedi-
do freqiientemente a um nominalismo fécil.

29. Cf. H. Leyret, Les jugements du président Magnaud,
Paris, 1900.

30. Nos paises anglo-saxonicos, mas também na Franga,
a sociologia do juiz e das instituigdes judiciarias tende a
desenvolver-se como um ramo da sociologia juridica: ver, por
exemplo, as obras analisadas pelo L'année sociologique, 1970,
pp. 397 s.; cf. J. Carbonnier, Flexible droit, 47 ed., 1979, pp.
319s., e Sociologique juridique, 1978, p. 46.

31. Apesar das aparéncias, o0 mesmo ocorria em Roma:
uma pretensdo s6 podia ser levada & justica se revestisse a
forma de uma “acdo”, e essas a¢des, embora freqlientemen-
te inspiradas pelos Prudentes (digamos hoje: a doutrina),
deviam ter sido ratificadas pela autoridade judiciaria. Cf. H.
Lévy-Bruhl, Prudent et préteur, in Revue historique de droit
frangais et étranger, 1926, pp. 4-39.

32. Cf. Gény, Méthode..., t. 11, pp. 74-190.
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Capitulo 111

1. Refiro-me aqui & criagdo do casamento sine manu,
instituido, a meu ver, pela aplicagio astuta do usurpatio tri-
noctii.

2. A palavra hostis, na época antiga, designava em Ro-
ma ao mesmo tempo o estrangeiro e o inimigo.

3. Cf. M. Garaud, Histoire générale du droit privé fran-
cais (de 1789 a 1804). La Révolution et I’égalité civile, Pa-
ris, Sirey, 1953.

4. Conhecem-se os célebres versos de Horacio:

Graecia capta ferum victorem cepit et artes

Intulit agresti Latio...

5. Contra, Biondo Biondi, /! diritto romano cristiano,
Mildo, Giuffre, 3 vol., 1952-1953.

6. Como j4 se disse: ndo se faz revolugio para modifi-
car o regime matrimonial. No entanto, viram-se eclodir re-
voltas que tinham por objeto a propriedade territorial.

7. H. Lévy-Bruhl, “Le concept juridique de révolution”,
in Recueil Edouard Lambert, Paris, 1938, t. II, pp. 250-253;
M. Raléa, Révolution et socialisme, Paris, 1923.

Segunda Parte
Capitulo [

1. H. Lévy-Bruhl, “La science du droit ou juristique”, in
Aspects sociologiques du droit, Paris, Riviére, 1955, pp. 33-45.

2. Frédéric Le Play, Les ouvriers européens, 2? ed.,
Tours et Paris, 1877.

3. Henri Joly, La France criminelle, Paris, 1889.

4. L'année sociologique, em sua 3? série (a partir de
1948), continua a dedicar uma se¢do de notas e andlises a
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sociologia juridica. Ver também o conjunto do volume 27
(1976), consagrado a Sociologie du droit et de la justice.

5. Cf. E. Pisier-Kouchner, “La sociologie durkheimienne
dans I’oeuvre de Duguit”, L'année sociologique, 1977, pp. 95 s.

6. V. Terré, “Un bilan de sociologie juridique”, in Semai-
ne juridique, 1966, 1, 2015, A.-J. Arnaud, Revue trimestriel-
le de droit civil, 1972, p. 532, ¢ 1976, p. 492.

7. Cf. Méthode sociologique et droit, Paris, 1958.

8. Cf. Travaux de la Faculté de Droit de Toulouse, 1959.

9. H. Kantorowitz, Der Kampf um die Rechtswissens-
chaft (1906).

10. E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts,
Leipzig, 1913.

11. Leo v. Petrazycki, Methodologie der Theorien des
Rechts und ter Moral, Paris, Sirey, 1933.

12.N. S. TimachefT, Introduction a la sociologie juridi-
que, Paris, Pédone, 1939.

13. Roscoe Pound, Social control through law, Yale
University Press, 1942.

14. P. Sorokin, Social and cultural dynamics, 4 vol.
(1937-1942).

15. H. Sinzheimer, Die soziologische Methode in der
Privatrechtswissenschaft, Munique, 1909.

16. Ver sua Introduzione alla sociologia del diritto, 1980.

17. M. Grawitz, Méthodes des sciences sociales, 1972.

18. Desde o final do século XVIII, os progressos verifi-
cados na matematica e a invengdo do calculo das probabili-
dades tinham feito pensar que os fatos sociais poderiam ser,
até certo ponto, subordinados a esses novos métodos. Serd
preciso lembrar os trabalhos de Laplace e dos dois Ber-
noulli? Convém citar igualmente os estudos um pouco pos-
teriores de S. D. Poisson, que trazem o titulo: Recherches
sur la probabilité des jugements en matiére criminelle et en
matiére civil, e Note sur la proportion des condamnations
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prononcées par les jurys. Guerry, na Franga, e Quételet, na
Bélgica, podem ser considerados como os principais pionei-
ros da estatistica em matéria social.

19. Cf. George H. Jaffin, “Prologue to Nomostatistics”,
in Columbia Law Review, vol. XXV (1925), pp. 1-32.

20. Cf. um ensaio de estatistica de 1962, L’année socio-
logique, 1964, p. 443, e um inquérito por sondagem do Con-
seil Supérieur du Notariat (Dossiers juridiques du notariat,
1974, n?5).

21. O caminho tinha sido tragado, como referi anterior-
mente, p. 97, por Le Play e sua escola.

22. Assim, a lei de 13 de julho de 1965 referente a refor-
ma dos regimes matrimoniais foi preparada por um inquérito
sociologico, a0 mesmo tempo inquérito de fato e inquérito
de opinido, organizado pelo Ministério da Justi¢a. Os resul-
tados foram publicados pela revista do IFOP, Sondages,
1967, pp. 11.; cf. Terté, L'année sociologique, 1965, pp. 3 s.
Outros inquéritos sociologicos foram realizados posterior-
mente, por iniciativa do mesmo ministério — sobre o direito
das sucessoes (Sondages, 1971), sobre o divorcio (v. 0 inqué-
rito da INED e do Laboratoire de Sociologie Juridique da
Université de Droit de Paris, Le divorce et les Frangais,
1974-1975, 2 vol.), sobre os acidentes de transito (Compte de
la justice civile, 1971).

23. Cf. J. Dauvillier, “Problémes juridiques de 1’époque
paléolithique”, in Mélanges H. Lévy- Bruhl, Paris, Sirey, 1959,
pp. 351-359.

24. Ch. V. Langlois e Ch. Seignobos, Introduction aux
études historigues, Paris, 1898.

25. Emmanuel Lévy costumava dizer: “O direito repou-
sa em crengas.”

26. Viu-se um exemplo mais acima, n. 23.

27. Esse € o ponto adotado por René David, em seu
Traité élémentaire de droit civil comparé, Paris, 1950. Em
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nosso sentido, Otetelisano, Esquisse d 'une théorie générale
de la science du droit comparé, Paris, 1940.

Capitulo I1

1. Sobre o assunto, cf. Andreas B. Schwarz, “La récep-
tion et I’assimilation des droits étrangers”, in Recueil Lam-
bert, I1, pp. 581-590; H. Lévy-Bruhl, “Note sur les contacts
entre les systémes juridiques”, in Eos, XVIII (1956) (Mé-
langes Taubenschlag, vol. 1), pp. 27-33; Roger Bastide, Le
prochain et le lointain ( Lacculturation juridique, p. 149),
Paris, 1970; J. Gaudemet, “Les transferts de droit”, L'année
sociologique, 1976, p. 29; R. Rodiére, “Les migrations de
systémes juridiques”, Mélanges Marty, 1978, p. 947.



