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PREFACIO DA SEGUNDA EDICAO

¥ e

Esgotada a primeira edigfio dos Estudos de Philoso-

- de capitulos, por ndo ter ainda tido tempo de escrever "_?"l
- que, faltam para completar o programma por mim
adoptado, quando lente dessa materia na Faculdade de

Por isso ndo se prejudica o estudo dos alumnos das
3 }agcolas uperiores, que se utilisarem deste livro para se
~ iniciar nos segredos de tao arduo ramé de conhecimen-
~ tos; porquanto, os assumptos capitaes num curso de
philosophia do direito estdo versados, com o merecimento
que 0s competentes apreciario, nos varios ensaios que
- compdem a obra, a qual encerra os principios cardeaes,
~ a base para a construcgio de toda a theoria. O mais é
- deducgdo das ideias geraes explanadas, e deducgao rela-
. tivamente facil, e que se nos depara em muitos trabalhos
do mesmo genero,

‘Julgo um beneficio social nao insignificante divulgar
nesta época os conceitos contidos neste livro. Nunca foi
~ mais necessario do que agora combater a tendencia dis-
~ solvente dos que se esforgam por eliminar os principios
- philosophicos permanentes do direito. Se até ha pouco o
perigo para a conservagdo e progresso da sociedade resi-
dia nas escolas e doutrinas que, no combate aos velhos
. processos theologicos e metaphysicos, iam além da meta,
e varriam do mnio theorico do direito toda ideia de
- principio ¢ de methodo scientifico; neste momento um

~ phia do Direito, publico a segunda com o mesmo numero
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inimigo ndo menos pernicioso se esconde nas tendencias
philosophicas para o regresso a uma va apparencia de
espiritualismo e de idealismo. Nunca me seria dado ex-
primir o meu pensamento a este respeito mais nitida-
mente do que o fez nas seguintes phrages um convicto
e eloquente adversario da philosophia de Bergson, de
William James e de DBoutroux: “On dirait qu'au-
jourd’hui les esprits sont fatigués d'idées claires et pré-
cises; que le goit des fuyances de la pensée a remplacé
Pantique goiit des credos positifs... qu'on préfére les
réveries poétiques aux solides démonstration expérimen-
tales... Les contradictions elles-mémes mne choquent
plus; leurs dissonances amusent plutdt comme un jeu
original et élégant. Est-ce l'anémie intellectuelle des races
decadentes 77,

Rio, 5 de julho de 1916.

Pepro LESSA.
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Durante o tempo em que leccionei na Faculdade de
~ Direito de S. Paulo, costumava publicar na revista da-
- quel!e instituto de ensino umas dissertacOes, mais ou me-
~ nos desenvolvidas, sobre pontos do meu curso de philo-
sophia do direito. No dar 4 estampa esses estudos ndo
- seguia a ordem do programma. Explanava com prefe-
~ rencia os assumptos que me pareciam mais interessantes,
Qu a cuja exposicdo, por ser mais difficil a materia, se
- me afigurava dever do professor, para o fim de facilitar
@ tarefa dos alumnos, conferir asprecedencia. Esperando
~ ter o tempo necessario para, desse modo facil, compor
um livro, em que systematicamente fosse explicada toda
-a doutrina, pouco me preoccupava a ordem da publicagao
desses trabalhos.

Tendo deixado a Faculdade de S. Paulo, pretendia
escrever os ensaios que me faltavam para ter o livro pla-
neado, no que era incessantemente tolhido pelos meus
prementes afazeres, quando a reforma do ensino de abril
do corrente anno, feita pelo governo da Unido, veio de-
mover-me desse intento, convencendo-me de que. devia
reunir e reimprimir os menos inuteis desses estug al-
guns apenas corrigidos, outros completamente refundi-
dos e ampliados. Supprimida nos cursos juridicos a ca-
deira de philosophia do direito, nao mais se faz mistér
um expositor, e ainda menos um compendio, para a di-
vulgagio de uma theoria que, por constar somente de
~ verdades geraes e fundamentaes, ou principios, e por con-
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vir que seja estudada unicamente pelos que ja conhecem

os diversos ramos do direito, ndo precisa ser completa-
mente explanada sob a férma didactica para ser bem

comprehendida.

Penso que foi um grave erro a eliminagio da philo-
sophia do direito dos nossos cursos juridicos. Propugnei
sempre a transposi¢io dessa materia do primeiro para o
ultimo anno academico. E’ intuitiva a necessidade de ini-
ciar os estudos de direito, ou pela encyclopedia juridica,
segundo foi estatuido- ultimamente, ou por certas doutri-
nas d’entre as mais faceis para o principiante, como o di-
reito constitucional e os rudimentos do direito romano.
Mas, abolir nos cursos juridicos o estudo das leis funda-
mentaes, dos principios cardeaes, em que assenta toda a
estructura do direito, ¢ concorrer, commettendo uma falta
imperdoavel, para que se ndo tenha uma perfeita compre-
hensdo das profundas raizes que prendem ao direito toda
a existencia da sociedade, para que se nio alimente uma
ideia nitida e vivaz acerca da funcc¢io absolutamente indis-
pensavel do direito, para que se nio forme um conceito
exacto da irrefragavel e suprema necessidade social da
justica.

QO gue imprime, o que pode imprimir aos estudos ju-
ridicos um cunho scientifico, é a philosophia do direite.
Sem ella a tarefa do jurista se reduz a um esforco inferior
por interpretar e applicar preceitos, de cujo verdadeiro e
profundo sentido ndo lhe ¢ dado compenetrar-se. Nio
pode ?\rrar sem ella comprehensio e amor da justica, nem
legisladores que elaborem sabias leis, juizes consagrados
ao culto intelligente e sincero do direito, administradores
realmente empenhados em bem lhe executar as prescri-
peoes, advogados que sotoponham o egoistico interesse do
exercicio da profissio 4 elevada utilidade, ou, melhor, a
necessidade superior da conservacio e do progresso da
sociedade pela exacta observancia das leis. Faltando o
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hecimento dos principios do direito, fica este sendo
- méra arte, cujos preceitos facilmente se desvirtuam na
- pratica, applicando-se ao talante das conveniencias indi-
~ Em nenhum paiz mais do que no Brasil se accentua a
'~ necessidade de attrahir a atten¢ao dos que lidam com o
- direito, constituido e constituendo, para os principios,
~ para as verdades geraes, para as leis fundamentaes, que
- constituem o suppedaneo do direito, que lhe explicam a
- razdo de ser, revelam o guid constante, permanente, inva-
- riavel, que se nota em meio das transformagdes das nor-
~ mas juridicas, e infundem a convicgio da necessidade
" absoluta da justica. Provavelmente, entre outras razdes,
- por sermos uma nacdo ainda joven, muito raros sio os
E -'-ﬁpﬁ‘itos que se occupam com as theorias geraes do direi-
to, tao desdenhadas pelas intelligencias frivolas, que, sob
- color de s6 cuidarem de assumptos praticos, e confundin-
= ~do phantasias e estereis abstracedes com as theorias hau-
- ridas na observagao dos factos, e necessarias para illumi-
- nar e fecundar a pratica, tacham de theoricos aos que ten-
tam aprofundar a comprehensao das leis pelo estudo dos
- principios. Em tal atrazo vivemos immersos, no que toca
. aesta ordem de conhecimentos, que, nio ha muito, se pre-
. senciou em uma das nossas faculdades de direito o espe-
~ ctaculo, realmente deprimente para um povo que inge-
~ nuamente nutre a pretengao de acompanhar o progresso
- scientifico, de em solenne discurso apontar convictamente
- um professor aos seus alumnos a Universidade de Coim-

bra como um dos institutos de ensino em que mais pro-
veitosamente florescem os estudos de philosophia do di-
~ reito, e eleger e citar, para prova do descommunal asserto,
~ 0s rangosos e justamente esquecidos livros sobre essa
materia de Rodrigues de Brito, Ferrer e Dias Ferreiral...
Dada essa phase embryonaria da nossa cultura juridico-
rilosophica, nao se deve estranhar que, como consequen-
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cias logicamente inevitaveis, tenhamos uma profusio de
leis, irreflectidamente feitas ao sabor dos interesses indi-
viduaes do momento, e sem o complexo estudo das neces-
sidades sociaes, em que deviam ter os seus unicos alicer-
ces; uma jurisprudencia notavel pela instabilidade, e que
ja mereceu de um dos mais illustres civilistas patrios a
censura candente, mas em parte justificada, de ser “o
producto do instincto cégo, a mercé de influencias acci-
dentaes e passageiras”; e a profissao do advogado, em
geral, tdo prostituida, que difficilmente se encontrardo
fora della mais perniciosos inimigos do direito.

Nem se argua que de natureza moral, e nao intelle-
ctual, é a causa de todos esses males. Sendo 0s nossos
actos determinados pelas nossas ideias e sentimentos, que
s3o os dois factores do nosso dynamismo psychico, e po-
dendo-se pela inoculagio de ideias verdadeiras, que, bem
comprehendidas, obtém a adhesao do sentimento, e se
transformam em impulsores da vontade, melhorar e ele-
var o caracter, ainda em ultima analyse um dos meios
efficazes de combater os males denunciados é a vulgari-
sacdo das verdades juridicas fundamentaes, que nos con-
vencem, nao da utilidade sémente, mas da necessidade im-

periosa de bem formular as leis, e de observal-as religio-
samente.

Outro phenomeno, que exprime outro mau symptoma
social, é este que se nota frequentemente em nossos dias:
reconhecida a inanidade das doutrinas theologicas e me-
taphysicas, em vez do esforgo pela formagio de uma theo-
ria juridica, baseada na rigorosa observagiao dos factos,
de accordo com o methodo scientifico, o que se tem dado,
¢ um tal desvairamento dos espiritos, nio raro aguilhoa-
dos pelo vao desejo de originalidade, que nada ha hoje
mais commuin do que vermos doutrinadores que, a pre-
texto de explicarem philosophicamente o direito, a este
destroem todo o fundamento, negam toda a razao de ser,



PREFACIO DA PRIMEIRA EDIGAO 11

outrina, actualmente tio abragada, de Thering, e nas
umeras variantes que tem produzido a abundante pro-
acdo das ideias do autor da Finalidade no Direito, este
nos apresenta como uma creagdo méramente subjecti-
a, artificial, completamente instavel, sem raizes na reali-
~dade externa. De facto, ¢ essa a conclusio a que nos
 arrasta a doutrina contida no Zweck im Recht (expressio
- que debalde Meulenaere traduziu por esta outra — a evo-
M&o do direito, pretendendo por este modo emprestar-
~ lhe um caracter scientifico, que nio tem a theoria), em
- que se nos ensina ter o direito por fim garantir a realisa-

- tavel, de necessario, no dominio do direito. Comprehende-
se que difficilmente se poderia preconisar, sob a appa-

~caz dos principios da moral e do direito, um meio mais
:%adequa.do para destruir nos espiritos incultos e nos me-
- diocremente cultos a nogao e o respeito das mais necessa-
. rias normas ethicas e juridicas. Se todos esses canones
~ nao tém um fundamento objectivo, ndo tém uma razio
- de ser que seja a mesma em todos os pontos do espago e
do tempo, ndo exprimem wma necessidade social, e assen-
tam em conceitos transitorios de cada sociedade, de cada
momento historico, de cada geragao, nao ha motivo para
termos em grande aversiao o falso testemunho, a calumnia,
o0 roubo, o homicidio. Quem nos assegura que ao cabo de
um certo espago de tempo, sob a influencia das ideias
das futuras geragOes, nao se reformario completamente
os codigos, expurgando-se delles todos esses crimes? Que
sentimentos de repulsio podem provocar-nos factos hoje
- condemnados pela lei penal, quando € nossa convicgio que
c ~ a censura do direito, fundada exclusivamente na variavel
nogao do interesse da maioria da sociedade, pode conver-
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ter-se amanha, sendo em applauso convencido, pelo menos
em justificada tolerancia ?

Durante todo o tempo em que professei a philosophia
do direito na Faculdade de S. Paulo, uma ideia capital
dominou o meu espirito: nio tendo podido jamais com-
prehender, desde os primeiros annos do meu tirocinio
academico, a confusio do direito com a religido, que fa-
ziam escolas muito em voga naquella época, nem a vaga,
balofa e incolor explicagio do direito, contida nas doutri-
nas metaphysicas, d'entre as quaes a mais propagada em
nosso paiz era entio a de Krause, exposta por Ahrens,
esforcei-me sempre por estudar esse phenomeno social
pelos mesmos processos logicos, pelo mesmo methodo,
composto exclusivamente da inducgio e da deducgao, por
que se estudam os phenomenos do dominio das outras
sciencias, sociaes e inferiores. Adoptado e seguido esse
criterio, pareceu-me haver descoberto o meio de, evitando
a influencia nefasta da excessiva floracio das extrava-
gantes ideias philosophico-juridicas, de que esta repleta a
litteratura juridica e philosophica, ministrar uma expli-
cagdo do direito, de accordo com os factos, cuja observa-
¢ao lhe é unico fundamento, conforme aos preceitos da
logica, e efficaz, satisfactoria, no dominio da pratica.

Essa doutrina, divergindo na explicagio philosophica
dos principios dos institutos juridicos, é concorde com as
principaes escolas no que diz respeito a necessidade e aos
lineamentos fundamentaes de um grande numero desses
institutos. Nem poderia ser outro o resultado, desde que
se cogita de conhecer e formular as leis dos factos juri-
dicos, e todas as escolas philosophico-juridicas se forma-
ram para o fim de explicar esses mesmos factos.

A doutrina que exponho, tem seus principios, suas
wdeias fundamentaes, suas verdades geraes, de que faz
grande cabedal. Nao concorre, portanto, para a divulga-
¢do e radicamento de paralogismos, hoje tdo communs,




PREFACIO DA PRIMEIRA EDICAO 13

~ por meio dos quaes se faz crér que as normas juridicas
- traduzem no dominio da pratica ideias que frequentemen-
~ te variam, conceitos incessantemente antagonicos. O di-
- reito garante a satisfacdo de necessidades sociaes; e desde
- que uma dessas necessidades foi bem apprehendida, e se
- formulou efficazmente a correspondente norma juridica,
nada mais faz a humanidade no decurso dos seculos do
que reproduzir com algumas variantes, aperfeicoando, o
preceito indispensavel. O falso testemunho, que todas as
legislacbes dos povos civilisados sempre vedaram e puni-
ram, ja era condemnado nos poemas homericos (*). Por
~ mais forte razdo este crime, ainda mais grave, por ser
! .-‘. ‘mais nocivo A sociedade e aos seus membros, o homicidio,
- tambem punido por todos os povos, era tido em grande
~ aversio desde aquelles tempos (**). Na Jurisprudencia
- Ethnologica de Hermann Post vé-se bem a repeti¢io dos
~ mesmos institutos juridicos, em seus lineamentos geraes,
- em sociedades das mais afastadas épocas, das mais di-
versas racas, das mais differentes culturas. E’ que, a
despeito das difficuldades de bem apurar as exigencias da
- vida social, e de bem formular preceitos juridicos que as
satisfacam, ha certas necessidades sociaes tdo intensas
e evidentes, que se impoem 4 intelligencia humana em to-
dos os logares e em todos os tempos.

: Por bem compensados daria os meus esforcos, se
- lograsse, embora no mais estreito, no mais diminuto cir-
~ culo de leitores, contribuir um pouco para desbastar a
~ erronea e funesta convicgdo, hoje tdo espalhada, de que
nao ha leis naturaes, em que se fundem os preceitos ethi-
cos € juridicos, conviccdo que deriva especialmente de
theorias formadas sem nenhum apoio nos processos admit-
tidos pela logica, e permittidos pelo bom senso, como, por

(*) [liada, canto III e XIX.
(**) Odysseia, canto XV e XXIII,
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exemplo, a engendrada tontamente pelo espirito insano de
Nietzche, que chegou ao extremo de preconisar que o
Estado é a immoralidade organisada sob a forma de di-
reito penal, de policia e de familia (***), e que “nao ha
absolutamente actos moraes: estes sao puramente imagi-
narios (*¥¥%); ¢ se dentro desses modestos limites con-
seguisse demonstrar a alguns espiritos abertos aos ensina-
mentos da verdade que, por vereda diversa, adoptando o
unico methodo que devem applicar os cultores de todas as
sciencias, o espirito humano €é obrigado actualmente a
mesma conclusio, a que desde a mais alta antiguidade
tém chegado os maiores pensadores, muitos dos quaes se
utilisaram dos methodos peculiares as escolas theologicas
e metaphysicas: ha no mundo moral e no mundo juridico
principios, leis fundamentaes, que justificam e nos im-
poem a necessidade de formular e observar um certo nu-
mero de preceitos, indispensaveis 4 vida social. Nem a
evolugdo das sociedades ¢ incompativel com a existencia
desses principios, assim como a evolugio das especies ani-
maes niao exclue certas leis fundamentaes, do dominio da
biologia, a que estdao subordinados em todos os pontos do
espaco e do tempo estes phenomenos essenciaes 4 vida—a
estructura cellular, a nutricio e o perecimento, o cresci-
mento e a reproducgdo, a adaptaciao ao meio e a selecgio
natural.

Rio, dezembro de 1911.

Pepro LEssa.

(***¥) Lo Folonté de Puissance, tomo 2.° n. 326, trad. de
H. Albert.
(****)  Obra citada, n. 354.




*THODOLOGIA JURIDICA

« La scienza sta nel metodo, peroc-
ché questo ¢ il processo esplicative dei
principii ¢ fuori del quale non pué quel-
la sussistere. Laonde il diritto, perché
assorga alla dignita seientifica, dev'es-
servi innalzato dal metodo.» (Francesco
Pepere, Enciclopedia e Metodologia del
Diritto, liv. 1°, cap. 4°).

Determinar com precisiao o methodo ade-
uado ao estudo da philosophia do direito, f6-
a resolver a mais grave difficuldade, que
almente se nos depara no dominio dessa
itrina.
Que ha no amago da pertinaz controver-
a, alimentada pelos adeptos das tres largas
rrentes de ideias, radicalmente oppostas,
e ainda hoje dividem os juristas philoso-
0s, sendio em ultima analyse uma questio
e methodo, uma renhida discussio acerca do
mais interessante capitulo da methodologia
Jjuridica ?

Acceitem-se como fundamentos do di-
to ideias e preceitos ministrados por uma

‘&..
-
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revelacdo sobrenatural, de accéordo com o
methodo dogmatico, e teremos adoptado uma
doutrina theologica. Admittam-se como base
do direito os principios a priori, revelados
pela razio, e teremos abracado uma doutrina
racionalista, com o methodo deductivo. Sub-
metta-se, pelo contrario, o direito ao princi-
pio que domina todas as sciencias, exija-se
que elle repouse em conceitos fundamentaes,
dados pelo methodo inductivo, e teremos
adherido & theoria scientifica do direito.

*
¥ ¥

E escusado notar (Jue nao nos occupare-
mos dos methodos applicaveis ao conheci-
mento e 4 exposicio da dogmatica juridica.
A epigraphe inicial deste estudo bem clara-
mente revela que é nosso objectivo dissertar
apenas sobre os processos logicos, por que
deve estudar-se a philosophia do direito.

Nem o assumpto offereceria a mesma dif-
ficuldade, se tivessemos de limitar-nos ao di-
reito positivo. E’ bem conhecida a divisdo do
methodo applicado ao estudo e ao ensino das
leis escriptas em methodos exegetico, ou ana-
lytico, e methodo synthetico.

A exegese consiste na interpretacio da lei,
seguindo-se a ordem adoptada na mesma lei.

Férma rudimentar da exegese fol a glosa,
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‘ - -
eSS0 dos_]urlsconsultos medievaes, que
) passava a principio de uma breve expli-
de cada um dos termos mais obscuros

do, donde a denominacio de glosa in-
r. Mais tarde a glosa se transformou
‘uma elucidacio do sentido do texto da
langada & margem, pelo que passaram
gnal-a pela expressiao — glosa margi-
Quando esclarecia completamente o tex-
tomando a férma de um commentario niao
rrompido, chamava-se apparato.
~ Ahi estd o germen do commentario, que
B hoje é a forma que reveste a exegese,
icada por innumeros jurisconsultos con-
poraneos & explanagiio dos codigose das
extravagantes.
~ Mas, o direito é um systema, o que resulta
harmonia entre as instituicoes e as relacoes
dicas, havendo uma norma corresponden-
a cada relagiio ; e, pois, a exposi¢io me-
dica, mais adequada ao fim didacti®o, da
gmatica juridica, é a synthetica, ou o sys-
na, ou tratado, em que, partindo dos prin-
105, 0 expositor vae descendo logicamen-
. normas juridicas, filiadas a esses prin-
108. '
Ja os glosadores haviam sentido a neces.
e de fazer exposicoes resumidas de ti-
inteiros de cada um dos liveos do Di-

Lessa — Philosophia do Direito. o 2

. s
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gesto. Taes resumos tiveram o nome de sum-
ma, e serviam de introducgio 4 exegese. Além
disse, ao lado das glosas eram escriptas nio
raro algumas regras geraes e fundamentaes
do direito, que se denominaram brocardos.

Pela summa e pelo brocardo ensaiou o
methodo synthetico os seus primeiros passos
no periodo medieval. Esta restricciio é neces-
saria, porquanto as fnstitutas de Gaio eas de
Justiniano ja constituiam exposi¢des systema-
ticas do direito.

Sao esses os processos adoptados ainda
hoje para a explanac¢io do direito, o primeiro
sob a denominacao de commentario e o se-
glfl]do sob a de systema ou tratado. Excellente
exemplo do primeiro pode ser qualquer dos
commentarios de Troplong ao Codigo Civil
Francez. Admiraveis modelos do segundo sdo
as Instutiones Juris Civilis Lusitani, de Mello
Freire, e o Systema de Direito Romano, de
Savigny.

Como se vé, a exegese é uma applicagéo
da analyse, que consiste na decomposi@ﬁo do
objecto estudado, na hypothese o texto da lei,
em seus diversos elementos. O systema é uma
applicaciio da synthese, que se realisa pela
reconstituicido do todo.



METHODOLOGIA JURIDICA 19

Hﬁo cabe nos limites da methodologia
ica 0 estudo do methodo em geral. Isso
pete 4 logica. La questione del metodo en-
t nel dominio delle speciali scienze, qua.nda
ricerca la forma speciale che l'indagine sci-
ica assume secondo il proprio obbuetto (!).
0 que “importa & methodologia juridica,
icar quaes os methodos applicaveis ao
do e ao ensino do direito; e, limitada a
igacdo 4 philosophia do direito, por que
nodos deve ser estudada essa doutrina.
Todavia convem recordar algumas no-
e divisdes, geralmente conhecidas, cuja
nissdo poderia prejudicar a clareza deste
1do.
Methodo, péde definir-se com Bertrand,
 conjuncto dos processos mais breves e se-
08, que nos levam ao conhecimento das
ades scientificas (%). ‘
A principal divisdo do methodo é a quese
z commummente, em inductivo e deductivo.
0 primeiro, queparte do estudo dos factos
a a formulagdo das leis, ou do particular
ra o geral, compde-se dos seguintes proces-
observa(:do, experimenta ¢do, comparag¢ao e
alisagdo, ou tnducgdo propnamente dita.
Pela observacido examinamos paciente e

~ (") Filomusi Guelfi, Enciclopedia Juridica,§ 25.
- (%) Lexique de Philosophie.

¥
Y
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minuciosamente os factos, que caem no domi-
nio dos nossos meios de percepcao. E como os
phenomenos sociaes, por sua extrema comple-
xidade, ndo ministram base para a formacéao
de leis seguras, quando observados em aca-
nhado ambito de espago, ou em curto periodo
historico, forcoso é recorrermos aos dois abun-
dantes repositorios de factos sociaes, que sao
a estatistica e a historia.

Valendo-nos depois da experimentacao,
provocamos,em dadas condi¢oes e nos limites
do possivel, a reproduccao dos factos ja ob-
servados, para assim corrigirmos os resulta-
dog da observacio, ou para os assentarmos
em mais solida base.

Mas, a observacio e a experimentagio s6
nos conduzem ao conhecimento dos factos 1so-
lados. Para desses factos extrahirmos o succo
ideal, que constitue a sciencia, é mistér que
0s comparemos, (ue investiguemos o que ha
de commum, de constante, de geral, em uma
determinada serie de phenomenos. Sdmente
entdo poderemos generalisar, formular as leis
aque esses factos estdo subordinados, isto é,
induzir.

Na maior parte dos casos nao nos é dado
comparar, sendo quando abstrahimos dos de-
mais attributos do ser, ou dos outros elemen-
tos que concorrem na producgido do pheno-
meno, e fixamos a attencdo exclusivamenteem
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rto attributo, ou em um determinado ele-
. A abstracc¢ao consiste, pois, em sepa-
mos mentalmente de um todo uma parte,
: realxdade inseparavel.

- Cumpre notar que a observagcio, base do
odo inductivo, péde ser subjectiva ou obje-
. A primeira é a que se exerce sobre o
a segunda a que tem por objecto o mundo
rno. Dahi a discriminacido entre o me-
o subjectivo e o methodo objectivo, ou ex-
imental. A exclusiva applicacdo do metho-
subjectivo ao estudo da psychologia, da
ral e da philosophia do direito, tem os se-
uintes graves inconyenientes: primeiro, a fal-
de fiscalisacdo ou verificagio das leis for-
ladas por cada observador; segundo, dada
a extrema variedade dos espiritos, a profunda
ifferenca entre o homem culto e o selys agem,
atre as proprias intelligencias educadas di-
samente, com tendencias varias e precon-
eitos oppostos, néo é possivel emum grande
umero de casos induzir com seguranca, par-
tindo da observagcio exclusiva do ew.

0 mesmo methodo inductivo, o mesmo
ocesso de generalisaciio, pelo qual doestudo
os factos colhemos as leis que os regem, isto
as relagﬁes constantes e invariaveis, ou o
ge ha de commum e permanente na produ-
0 dos phenomenos, esse mesmo processo
uctivo é applicavel és leis parciaes,desorte
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que, comparando essas leis e generalisando
mais, chegamos, subimos a leis de caracter
fundamental, aos principios de uma sciencia.
Assim que explicar um facto é descobrir-lhe
a lei a que estd sujeito, e explicar uma lei é re-
duzil-a a uma outra mais geral. Explica-se este
phenomeno hydrostatico, o deslisar de um
liguido por uma superficie inclinada, pela
lei do peso, e explica-se a lei do peso pela
lei da gravitagao universal, lei primitiva,
pois que no estado actual de nossos conhe-
cimentos ndao pdéde ser reduzida a nenhu-
ma outra mais geral (!).

Dos principios assim obtidos deduzi-
mos, isto é, extrahimos pelo raciocinio, de
conformidade com os preceitos da logica,
as leis particulares, as verdades parciaes,
os corollarios, em summa, que virtualmente
estio contidos nos resultados da induccao.

Férma typica, perfeita, da deducgio se
nos offerece no syllogismo, raciocinio dedu-
ctivo, constituido por tres proposwoes, de tal
arte concatenadas, que, postas as duas pri-
meiras (premissas,) a terceira (conclusdo)
succede necessariamente.

O methodo deductivo ¢, portanto, o in-
verso do inductivo : desce do geral para o
particular.

(*) Bresson, Les T'rois Evolutions, § 9.
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combinagio desses dois processos for-
methodo positivo, Locico, ou scientifico.
é o unico methodo de que dispoe a intel-
1a do homem para conhecer as verda-
le ordem scientifica. Féra delle nada
se consegue do que, segundo a_expres-
Cogliolo, divinazioni piu o meno in-

a propria sciencia deductiva por excel-
a, a mathematica, os dois unicos suppos-
ciomas que lhe servem de base, o da co-
cia mediata (as coisas iguaes a uma
sdo iguaes enire si) e o da igualda-
s sommas de quantidades iguaes
mmas de quantidades iguaes sio iguaes)
ssam de proposicdes inductivas, como
mente demonstra A. Bain. Se commum-
e nos illudimos acerca da origem dessas
des universaes, é porque os objectos a
8. se applicam, as grandezas e as for-
muito facilmente representados por
imaginaciio, de sorte que num curto es-
de tempo podemos fazer um numero illi-
o de experimentagoes ideaes (!).
Nio é licito, pois, admittir como verda-
scientificas proposi¢des que niio sejam re-
dos da applicacio do methodo positivo.

_ ) Alex. Bain, Logique Déductive et Inductive, vol. 19,
g 327, da trad. de Compayré.
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Acceitar como fundamento do direito concei-
tos revelados por uma férma sobrenatural, ou
principios dados @ priori, é confundir o domi-
nio da sciencia com o da religiio, ou com o
da metaphysica. O objecto da sciencia é a ea-
plicacao, como o da religido é a fé, e o dame-
taphysica um conjuncto de especulagoes sobre
os seres e os phenomenos que nao podemos co-
nhecer scientificamente.

Foram alguns profundos pensadores de |
nossa época, como Spencer, e jurisconsultos
contemporaneos, como D’Aguanno, Puglia e
Cogliolo, entre tantos outros, que pela appli-
caciio do methodo positivo & philosophia do
direito imprimiram um cunho scientifico a
essa doutrina.

Augusto Comte, demonstrand
sciencias soclaes se devem estudar pelo n
mo methodo por que se estudam as sciencias
inferiores, prestou um assignalado servico 4
formaciio dos principios scientificos do direi-
to. Mas, cumpre notar que a isso se limitou
a contribuicio do philosopho francez e dos
seus di'scipulos para o estudo de que 6ra nos
occupamos. Tao estranhos foram uns e ou-
tros aos assumptos juridicos, que um dos
vulgarisadores do mestre nio hesitou em
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ar que ‘‘a nova philosophia substitue 4
ao vaga dos direitos a determinacio
sa dos deveres respectivos” (1), como se
sse um s6 principiante desidioso, que
se a correlacio necessaria entre os di-
‘e as obrigacoes, impropriamente deno-
adas deveres, e nio soubesse que a deter-
agdio rigorosa dos deveres juridicos im-
ja a dos direitos e vice-versa.

Até ha pouco tempo, pois, o direito nio
sido ““innalzato alla dignita scientifica”,
nos servirmos da expressio de Pepere. As
sas escolas de philosophia do direito
savam 0 methodo deductivo exclusiva-
e, ou 0 methodo inductivo de modo defi-

Para nos convencermos dessa verdade,
la que recordemos resumidamente os me-
ydos adoptados em cada uma das princi-
orrentes de philosophia do direito,
10je seguidas por grande numero de
stas.

0 methodo em que assenta a doutrina
pgica em toda a sua pureza, ¢ a deducgao,
ponto de partida um conjuncto de ideias
ladas, das quaes se deduzem as regras
e formam o corpo da moral e, consequente-
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/

mente, o do direito. Queremos saber se o ma-
trimonio é dissoluvel; e logo se nos depara o
texto biblico a prohibir terminantemente o di-
vorcio: ““‘Quod Deus conjunxit, homo non se-
paret”. Cumpre averiguar se o poder marital
deve ser estatuido pelas leis civis; ainda os
livros sagrados nos respondem positivamente
que sim: “Vir est caput mulieris, non mulier
eire” . Releva examinar os fundamentos do pa-
trio poder ; nao temos necessidade de estudar
os 1nteresses e as necessidades do filho, nem
os do pae, nem os da sociedade: no preceito
divino, em um dos mandamentos do Deca-
logo, estd o melhor sustentaculo do instituto
juridico. Para Lucien Brun, professor de phi-
losophia do direito na Universidade Catholica
de Lyon, todas as normas juridicas, tanto as
do direito privado, como as do direito inter-
nacional publico, nada mais devem ser que
deducgdes do Decalogo: <“ Le droit des nations
se trouve dans le Décalogue, comme tous les
drotts et tous les devoirs possibles. Le Décalo-
gue regarde les nations comme les parti-
culiers, puis qu'elles se composent de parti-
culiers” (1).

Entretanto, a doutrina theologica nao
aflirma que a revelagiio seja o unico funda-
mento das normas moraes e juridicas. Tambem

(') Introduction i I Etude du Droit, pag. 63.
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formulal-as, partindo das ideias, ou
wulagoes da razio, ou da contempla-
léis, dos costumes e das inclinagées
s. No primeiro caso teremos appli-
) processo deductivo dos metaphysicos,
‘conceitos da razio, das ideias geraes
rito humano, deduzem os preceitos
No segundo, o methodo inductivo,
factos se eleva pela generalisagdo
rincipios, terd sido o processo adoptado.
porém, notar que aos olhos da phi-
phia theologica sémente siio justificaveis
e outro methodo, quando subordinados
terio supremo da revelagao, tal como é
retada pela Igreja. Assim, por exemplo,
ethodo deductivo dos metaphysicos, que
seu ponto de pdrtldu na mera observa-
jectiva, nos principios fundamentaes,
0s naturalmente pela razio, nos levar
sio de que o divorcio é permittido,
repellir essa conclusio por erronea,
“ser contraria ao ensinamento religioso,
relagiio sobrenatural. Se, pelo estudo dos
. da historia e das tendencias e necessi-
sociaes, chegarmos, apoiados no me-
induetivo, 4 conclusio de que o Estado
. ser neutro e independente diante de
~as religides, ainda devemos refugar
eonclusio ; porquanto, o poder legitimo,
selecido por Deus, de Deus emanado dire-
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cta ou indirectamente, mmediata ou me-
diatamente, nido pdde ser independente de
Deus : ‘‘omnis potestas a Deo”, ““per me reges
regnant, et conditores decernunt”

A philosophia theologica coordena as
conclusoes finaes de todas as sciencias sob
a autoridade dos dogmas ; subordina & fé,
4 crenga, todas as especulagoes da razio e
todas as investigagoes da intelligencia, guia-
da pelos processos scientificos; confunde,
em substancia, o dominio da scienciae o da
religido. Nao comprehende que saber é adherir
a uma verdade, provada pela observacéo
dos factos, ou demonstrada por meio de
raciocinios logicamente adduzidos, ao passo
que ter fé, crér, é adherir a uma proposigio,
cuja certeza se assevera, reconhecendo, en-
tretanto, a impossibilidade de proval-a por
meio de factos, ou demonstral-a com racioci-
nios rigorosamente logicos. A religidio as-
senta no qobrenatural no milagre, que é a_
negacio da lei, e a sciencia tem por missio
observar os factos, para lhes conhecer as leis,
isto é, as relagoes constanles e invariaveis
que ligam os i)'henomenos. Dogmas, pontos de
fé, crengas individuaes, nunca podem sub-
ministrar base para deducedes scientificas.

Sob a denominagio de racionalismo, em
geral, enfeixam-se todos 0s systemas fun-
dados na razdo, em antithese com os syste-
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s fundados na revelacao. ““Il y a cela de
mmum entre tous les systemes rationnels
ibles, que tous consideérent Uidée du bien,
elle qu'elle est impliquée dans les jugements
moraux du sens commum, comme une conce-
ption a priori de la raison. Quelle que soit
- done, selon ces systémes, lidée cachée sous le
~ mot bien, tous reconnaissent que ce n'est ni
: lcnstr,nct ni Uexpérience qui nous la don,nent

. !ma;s qu'elle émane de la raison intuitive”. (!
_ A ideia do justo, o padrio que nos serve
- para aferir a justica das institui¢oes e das
~leis, ¢ dada pela raziao, é transmittida &
- nossa intelligencia por uma intui¢io imme-
- diata. A razdo nos subministra sem depen-
dencia de raciocinio as ideias absolutas do
f'hem, do bello, do verdadeiro e do justo. Con-
. sequentemente, o methodo applicado pelos
~ racionalistas ao estudo da moral e do direito
- é 0 deductivo: da ideia absoluta do justo de-
~ rivam todas as instituicoes de direito. Nao se
- induzem da observagio dos factos os prinei-
. plos, as ideias cardeaes, quo fundamentam
as normas juridicas.

' Basta-nos esse conceito dzz razido, hoje # -
_' repellido pelos mais eminentes mestres da "
- psychologia e da logica, os quaes ensinam
e demonstram que todos _os principios e

(') Jouffroy, Cours de Droit Naturel, tomo 2?, pag. 123,
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ideias fundamentaes siio resultados de indu-
c¢oes ; basta-nos esse modo de conceber a
razdo para nos convencermos bem da inani-
dade das theorias do racionalismo. A psy-
chologia comparada ¢ irrefutavel, quando
ensina que em certas hordas selvagens ndo
se descobre pela mais minuciosa perquisigio
a mais vaga ideia do justo: a forca mate-
rial ndo é contrastada por nenhuma nocéo
de justica. Os philosophos e jurisconsultos
subjectivistas procuram, ndo ha duvida,
destruir esse argumento, ponderando que a
razdo apenas communica os prineipios abso-
lutos 4 intelligencia do homem, que péde
comprehendel-os, e realmente os comprehen-
de, de modos diversos, com interpretagoes
varias. Fora o caso de inquirir: em que
nos aproveitaria ministrar a razio o principio |
absoluto, universal e eterno, do justo, se, na
apreciacdo dos actos que mais interessam
4 vida e ao desenvolvimento do individuo
e da sociedade, esse principio ndo nos for-
nece um criterio seguro e constante para a
estimacfio dos preceitos juridicos, e se mostra
susceptivel das mais contrarias e absurdas
applicagoes ?

Ndo é absolutamente verdade que a
razio de todo homem encerre as nocodes do
bem e do justo. Nao confundamos as ideias
de prazer e de dor, que tem o anthropopha-
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~eom o conceito de justiga, que faz parte
~da razdo, ou da intelligencia, do homem
culto. :
A theoria de Bentham e a de Savigny
peccam por um defeito opposto ao assigna-
ado na doutrina theologica e no raciona-
lismo, isto é, pela applicacao deficiente do
- methodo inductivo.
< Bentham observa os factos e induz;
onselha que apreciemos a bondade e a
stica dos actos humanos pelas suas conse-
encias 3 descobre e aponta certas conne-
s causaes entre esses actos e a felicidade
individuo e da sociedade. Mas nio se
eva a uma concepcio scientifica da moral
do direito. Certas phrases do philosopho
legislador britannico desvendam bem o
hnjpiris-mo do systema. No capitulo quarto
| primeira parte da Deontologia lé-se este
ceito: ‘‘cada individuo é nio sémente o
elhor, mas o unico juiz competente. do
e lhe é pena ou prazer”. Falta no systema
ilitario de Bentham aquillo que constitue
essencia das explicagdes scientificas, isto
. 0 conhecimento das relacoes necessarias,
artavets, entre os actos voluntarios do
mem e suas consequencias sob o aspecto
conservacio e do desenvolvimento do in-
viduo e da sociedade.
Ainda ninguem fez com maior justeza
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e precisdo a critica do utilitarismo do que
Spencer na famosa carta escripta a Stuart
Mill: **A ideia quer eu defendo, é que a
moral propriamente dita, a sciencia do recto
procedimento, tem por objecto determinar
como e porque certos modos de proceder”
sfio prejudiciaes e outros convenientes. Taes
resultados bons e maus nao podem ser acei-
dentaes, devem emanar como consequencias
necessarias da constituicio das coisas. No
men entender, consiste a missido da scien-
cia da moral em deduzir das leis da vida e
das condi¢oes da existencia que especies de
accoes tendem necessariamente a produzir a
felicidade, e quaes as que nos levam & infe-
licidade. Feito 1sso, as deduceoes assim obti-.
das devem ser consagradas como leis do
procedimento ; e devem ser obedecidas sem
dependencia de qualquer consideracao, di-
recta e immediata, de felicidade ou de des-
graca. Talvez por um exemplo possa tornar
mais claro o que quero dizer. Nos primei-
ros tempos, apenas continha a astronomia
planetaria observagoes accumuladas acerca
das posicoes ¢ dos movimentos do sol e
dos planetas ; de vez em quando essas obser-
vacoes permittiam predizer, approximada-
mente, que certos corpos celestes occupa-
riam certas posngous em determinadas epo- -
cas. A sciencia moderna da astronomia:
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a consiste em deduccoes da lei da
o, deducgoes que nos diio a conhe-
rque 0s corpos (,elestes occupam ne-
amente certos logares em cerlas ¢po-
"A relacao existente entre a antiga
mia ¢ a astronomia moderna ¢ ana-
& que se verifica, .t-_.(*gundo penso, enire
al utilitaria e a sciencia moral pro-
te dita. A objeccio ‘que eu faco ao
1smo correnle, ¢ que ainda ndo com-
deu a forma desenvolvida da moral;
que se conserva no periodo primitivo
encia moral”

entar o direito exclusivamente na
o util é mutilar um conceito complexo,
r completamente o direito do caracler
0, ¢ niio reconhecer que o direito
numa arte, que tem por base uma
scientifica, um conjuncto de verda-
aes, de leis no sentido que as scien-
m a esse termo.

pita a doutrina de Benthan, tem o di-
por fim o maximo bem-estar possivel
“a sociedade. Entretanto, se houvesse
» e rigorosamente estudado a natureza
ociedade e observado a vida das agremia-
wmanas em todos os pontos do espaco
) tempo possiveis, Bentham se terin ele-
fg_esta generali_sugiio, a esta concepeio
ifica do direito, que Ardigé exprimiu
— Philosophia do Direito. 3
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pela conhecida phrase: O direito é a forca
especifica do organismo social, assim como a
affinidade é a for¢a especifica das substan.
cias physicas e a vida a dos organismos indi-
viduaes”,

A penetrante observacio dos factos le-
va-nos a induzir que o direito é uma condi-
¢iio de vida indispensavel ao homem: verifi-
ca-se necessariamente na sociedade.

Tambem a escola historica observa e 1n-
duz, mas néio attinge as mais clevadas gene-
ralisacoes da sciencia. Nao é o acaso, aflirma
Savigny, ndo siio as circumstancias, ndo é a
vontade, ou a sabedoria dos homens, que créa
o direito. O espirito ou a consciencia nacional
produz o direito, assim como gera a lingud

e os usos da vida commum. (!). Nio é o direito

uma nocio abstracta, elaborada unicamente
pela raziio, mas a expressido da consciencia
de um povo, que se desenvolve de um modo
organico, como um producto da natureza (?).
O direito se forma, rebus ipsis dictantibus et
necessitate exigente.

Sendo assim, na escola historica nio ha
logar para os principios fundamentaes, uni-
versaes e permanentes, do direito. Nem tio
pouco se comprehende o direito ideal. '

(1) Systema de Direito Romano, vol. 1?2, § V1I.
(2) Aguiléra, L'idée du droit en Allemagne, pag. 178.
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tém sido impellidos pela natureza das
& formacio de um conjuncto de nor-

cluséio a que devia chegar a escola histo-
é a offerecida por Spencer, quando de-
stra que o direito é um principio orga-
“da sociedade(!).

‘A legislacio de cada povo nada mais é
que uma serie de preceitos, apoiados em
as verdades fundamentaes, em certos
ipios de ordem social. Desconhecer esse
uo de todas as legislagdes escriptas e
petudinarias, equivale a suppdr que a
a e a flora de todos os paizes, dadas as
eis differencas de clima e de solo, nio
am sujeitas 4s mesmas leis biologicas
mentaes. Que sido as divergencias nas
migdes juridicas, ao lado das alteragoes
uma mesma especie vegetal ostenta em
quencia do influxo de elementos cos-
8 diversos ? As auranciaceas que no Jar-
das Tulherias se exhibem #s nossas vis-
sob a férma de enfezados arbustos, que s6
gragas aos meticulosos e inexcediveis
dados de que as cercam desde os tempos
Francisco I, e as que se estiolam no Jar-

) Justice, capitulos 2,3, 4, 5 e 6.
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dim das Hesperides, em Cannes, produzindo
fructos molinos e acres, sio as mesmas plan-
tas que, arvores frondosas e luxuriantes, tanto
nos encantam a vista, o paladar e o olfacto na
zona interiropical.

0 philosopho que inductivamente sobe
de generalisagio em generalisacio, é obri-
gado a reconhecer que toda legislagio,
em ualquer paiz ¢ em qualquer periodo his-
torico, repousa em principios fundamentaes,
NECESSATIOS, SCIMPre 05 Nesmos.

Neguem, se quizerein, a esses principios
o qualificativo — juridicos; digam que ha uma
let natural, ¢ nio um direito natural, como
querem alguns ; affirmem, como pretendem
outros, que sido principios sociologicos, que
‘devem ser estudados na soctologia juridica,
ou na historia natural do direito, “lo cterto es
que la cosa queda siendo la misma™ ().

A escola historica (outra lacuna, ou erro
censuravel) nao comprehende o ideal no di-
reito. Modificadas as relacoes sociaes, alte-
radas, por exemplo, as condi¢des economicas
de uma sociedade, faz-se necessario reformar
as normas juridicas correspondentes. Antes
de, penetrando na consciencia nacional, com
(que tanto se preoccupa Savigny, ser trans-

(') Dorado Montero, Kl Positivismo ¢n la Ciencia Juridica
y Social Italiana, pag. 175,
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la em lei positiva, essa necessidade é
ida pelos publicistas, pelos economis-

condigdes sociaes. Em geral, é depois
enhida lucta que o ideal se converle em
ipta.

direito, pois, nio se¢ forma suvave-
e, do mesmo modo como os usos da
eommum, segundo pretende Savigny,
1 meio de uma lucta incessante, perti-

vo ou positivo, a combinagiao do pro-
‘inductivo com o deductivo, poderemos
er os principios fundamentaes do di-
Os adeptos da doutrina theologica e
racionalistas de todos os matizes, confun-
do o methodo positivo com o empi-
entendem que uma theoria scientifica
eito ¢ impotente para nos dar o con-
do justo. Do mero estudo dos factos,
am, nio se poderd nunca subir até 4
fo das ideias geraes e fundamentaes,
prineipios, que dominam a doutrina do
0. Pensam, em summa, que nio é pos-
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sivel comprehender e explicar o phenomeno
juridico pelos mesmos processos logicos por
que se estudam os phenomenos do dominio
das outras sciencias.

As sciencias que Thering e seus discipu-
los denominam especulativas, em opposigio
ao que chamam sciencias praticas, reprodu-
zindo uma erronea classificagiio, que vem de
Aristoteles, quando a verdade é que ha so-
mente sciencias (todas da mesma natureza)
e artes, ou conjunctos de preceitos de utili-
dade pratica, baseados nos conhecimentos
scientificos ; as sciencias tém por missdo o
estudo das leis, a que estdo subordinadas as
varias classes de phenomenos.

Que ¢ lei, nesta accepgio em queotermo
¢ usado pelos cultores das sciencias, e nao
na especial, technica, dos juristas ? Segundo
a nocdo classica de Montesquieu, as leis sio
as relagdes necessarias que derivam da na-
tureza das coisas. Para A. Comte as leis sdo
as relacoes constantes de successio e simi-
lhan¢a entre os phenomenos, relagdes que
nos permittem por alguns desses phenome-
nos prever os outros. As leis sio as rela-
¢oes uniformes de successiio e simultaner-
dade, disse Stuart Mill. A lei é a ordem re-
gular, a que se conformam as manifestagoes
de uma forca ou de um poder, eis a for-
mula de Spencer.
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Jeis siio as relacoes constantes, ne-
g, invariaveis, que ligam os pheno-
Se limitamos nossas investigagdes
ndo inorganico, facilimo é compre-
as connexdes necessarias que ahi
deparam : ao attentarmos no movi-
uniforme dos astros, na quéda con-
sobre a terra dos corpos mais pesa-
ue o ar, na successio das estagoes,
cemo-nos de que se dd na realisacao
phenomenos um encadeamento, ou
mento, de causas e effeitos, de que
a necessidade de que taes resultados
oduzam. A lei da gravitacio universal,
oa qualtodos os astros, em todos os
do espaco e do tempo, se attraem
io directa das massas e na inversa
drado das distancias, claramente nos
0o que é a relacdo necessaria e 1n-
el, que se denomina ler.

Sera essa nogdo de lei applicavel a to-
phenomenos do mundo inorganico,
¢o e superorganico, ou social ? Por
palavras, e restringindo a pergunta
que temos em mente, serd o con-
da lei moral e da lei juridica uma re-
constante e invariavel, como o da lei
ca? Se verificarmos que sim, ficaré evi-
que o methodo efficaz para o estudo
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scientifico do direito é o posilivo, ou a iu-

duceio combinada com a deducciio.

Qualquer que seja a necessidade, oa a |
for¢a, que arrasta e prende o homem 4 vida
social (e acerca deste ponlo sio tantas as
theorias dos sociologos!) o que ¢ indubita-
vel, e a observagio de todos os tempos o
allesta, ¢ que nio existe, nem se compre-
hende, o homem féra da sociedade. Eis ahi
uma verdade geral do dominio da sociolo-
gia: uma lei a que esta subordinado o ho-
mem por sua natureza, lei obtida pela in-
duceio.

Ora, imposto ao homem o viver colle-
«tivo, nao lhe ¢ possivel subtrahir-se a esta
oulra lec, que tambem se conhece pela obser-
vacio dos factos ¢ pela induccio, ¢ a qual
esliio sujeitos todos o0s animaes gregarios:
a lei da restriccio das actividades indivi-
duaes (V). Sendo os aclos necessarios a ali-
mentagiio de cada animal gregario realisa-
dos na presenca de outros individuos, que :
lém necessidades identicas, dahi resulta uma
natural tendencia para constantes violencias |
o espoliagoes. Se essa lendencia perdurasse,
deixaria de existir o agrupamento. E’ neces-
sario que cada membro da grei, promovendo
os meios de se alimentar ¢ a sua prole, nio

(') Spencer, Justice, cap. 2






