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1 — Quando se pensa na primordial significacio da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo no cenario cultural
brasileiro do século passado, ndo deixa de ser surpreen-
dente a reduzida repercussao do positivismo ortodoxo sob
as Arcadas, em contraste com o proselitismo grangeado no
seio da Escola militar, na de Engenharia ou Medicina. In-
dagar das razoes désse fato talvez seja tarefa capaz de
esclarecer alguns pontos obscuros no desenvolvimento de
nossas idéias. A que fatdres se deve atribuir a insignifi-
cante influéncia do sistema de Auvcusto ComTE na Casa
do Direito, pelo menos em sua expressido integral, com
todas as suas implicacdes “metafisicas” no plano religioso
e politico?

Ao mais ilustre dos seguidores paulistas do positivis-
mo, ao médico Luis PEreira BargETO, logo em 1874, quando
a problematica comteana mal comecava a firmar raizes
entre nos, nio passou desapercebido o divorcio em que se
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colocavam os juristas em relacdo a corrente que lhe inspi-
rava tanto entusiasmo.!

Amargas foram as palavras por éle dirigidas contra a
que entdo como hoje se convencionou chamar “a Aca-
demia”, vista como uma instituicio perniciosa, “verda-
deira fonte de corrupcido dos nossos costumes sociais”, por
induzir os homens a “fazer leis, quando a ciéncia nao as
faz, mas sim as descobre”.

Embora admitisse excecGes, por ndo faltarem na Fa-
culdade de Direito de Sdo Paulo “intelectos eminentes que
de bom grado fariam #dbula rasa dessa filosofia versatil,
incoerente e garrula, que envenena o espirito da mocidade,
com grande detrimento da tranquilidade social”, ésses
emancipados éles os reduzia a pequeno numero. 2

Entao, como agora, prevalecia em certos circulos forte
prevencdo contra os “leguleios”, apontados como herdei-
ros dos sofistas ou dos retéricos do mundo classico, mais
amantes do verossimel do que do verdadeiro, sempre sedu-
zidos, — ¢ a increpacdo que levianamente se lhes faz —
pelo aparato verbal e a subtileza falaciosa das formas,
sem amor sincero pelo real e o concreto.

2 — Ninguém mais do que Avcusto COMTE expressou
essa malquerenca pelo saber dos juristas, cuja imagem éle
forjara segundo o falso modélo dos jusnaturalistas abstra-
tos, que haviam tentado construir artificiosamente a socie-
dade e o Estado, fazendo tabula rasa do passado como
inexoravel fator determinante das situa¢des sociais pre-
sentes.

Reagindo salutarmente contra as abstracées raciona-
listas dos filésofos franceses do século xvii, — expres-

(1) “O Brasil ja conta hoje em seu seio um pequeno grupo de
positivistas, grupo recrutado especialmente na classe médica e na dos
engenheiros, e que, longe de diminuir, cresce cada vez mais” L. PE-
REIRA BARRETC, As trés Filosofias, 1.2 Parte — Filosofia Teolégica,
Rio de Janeiro, 1874, pag. LXXV.

(2) PEREIRA BARRETO — op. cit., pAgs. XVIII e segs.

2 — 20 — F. D.
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sdo ultima, a seu ver, da “era metafisica” que ja cumprira
a sua missdo histérica, — o mestre do Positivismo via na
Jurisprudéncia um fruto comprometido da Metafisica,
como tal fadado a proximo desaparecimento.

Se ComtE dizia, com tddas as letras, que “dans I'état
positif, qui n’admet plus des étres célestes, Uidée du droit
disparait irrevocablement” 3, parece-me que assiste razio
a GIoIELE SorArt quando pondera ndo ter sido intencdo do
filésofo proscrever a idéia do direito dos quadrantes da
histéria, mas apenas anunciar o fim do primado social dos
juristas 4. Se na idade metafisica, os juristas tomam o
lugar dos teologos, mister é que, na idade positiva, cedam
os postos de direcdo aos que ndo inventam leis, mas as
descobrem, pela subordinag¢io de suas pesquisas a4 unidade
metodica das ciéncias.

A condenacdo, como se vé, envolvia um dado tipo de
jurista, por equivoco confundido com os cultores da Juris-
prudéncia de todos os tempos, e referia-se, mais particular-
mente, 4 concepcao abstrata do Direito e da Politica que
norteara os revolucionarios de 1789, suscitando a reacfo
nao s6 de A. ComMTE, como de BurRkKE na Inglaterra, ou
HEGEL e SaviGNYy na Alemanha, para lembrarmos apenas
os nomes mais representativos das diversas e distintas
correntes de pensamento infensas ao abstratismo do “sé-
culo das luzes” O que suscita a critica veemente de
CoM1E ¢ a crenca desmedida no poder das abstracdes juri-
dicas, os planos de ordenacdo ou de reforma da sociedade
mediante leis cerebrinamente concebidas, segundo ideais
de pura razdo, sem contacto com a realidade, sem liames
com o passado, sem a necessaria visdo do conjunto e o
imprescindivel substrato de ordem moral e religiosa para
solucoes concretas dos problemas humanos.

(8) A. CoMTE — Systéme de politique positive, t. I, Paris, 1880,
pag. 361.

(4) GIOIELE SOLART — Studi giuridici di Filosofia del diritto,
Turim, 1949, pag. 387.
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O direito aos olhos de ComTE se apresenta, assim, como
“direito abstrato”, ou seja, para empregarmos palavras de
SoLAri, “é a abstrata vontade do homem que afirma as
suas prerrogativas fundamentais imutaveis”. Também
HeceEL viu o Direito como “Direito abstrato”, mas com-
preendeu nio se tratar senio do momento inicial do pro-
cesso dialético da vida do espirito, ou seja, “condi¢cdo de
possibilidade” de objetivacoes ou concrecdes historicas
progressivas, através da sociedade civil e da eticidade do
Estado. 5

3 — Pois bem, o que Comte afirmara so6bre o Direito,
em virtude de sua poderosa reivindicacdo, ndo s6 da idéia
do dever, mas de uma concepcio unitadria e organica da
vida social, na qual o homem (a humanidade) se punha
como sujeito universal concreto do processo evolutivo da
historia, todo o “ethos” comteano, em suma, alias nem
sempre bem compreendido, repercutia, com relativa fide-
lidade, na obra do paulista L. Pereira Barrero, consubs-
tanciando-se em uma condenacao singela do Direito e da
Jurisprudéncia.

Vivendo em S3o Paulo, onde as idéias gerais se for-
javam quase que exclusivamente sob as Arcadas, PEREIRA
BARRETO acomodou os ensinamentos comteancs as circuns-
tancias do lugar e do tempo, num dialogo vivo e cheio de
interésse, que tem passado desapercebido aos estudiosos
do positivismo no Brasil.

(5) Vale observar que tanto HEGEL como A. COMTE chegaram a
concepcio do “Direito abstrato” devido a dois prismas deturpados: o
jusnaturalismo do sec. XviIl, como fato histérico recente, e uma er-
ronea concep¢do do Direito Romano como jogo convencional de fér-
mulas ou de categorias empiricas.

Sobre o significado do “Direito abstrato” na Filosofia Juridica de
HEGEL, v. meu estudo “Direito Abstrato e dialética da positividade na
doutrina de Hegel”, em Horizontes do Direito e da Histéria, Sdo Paulo,
1956, pags. 173-183.
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Para Pereira BArrETO, convencido da urgéncia de uma
“reconstrucio espiritual, tendo somente por base a ciéncia
demonstrada, ¢ a Jurisprudéncia é um “poder espiritual
provisorio”, por ignorar os seus cultores que a Sociologia
reclama os mesmos métodos de observacdo que qualquer
das ciéncias.” Natural, pois, que visse na Academia “um
pomposo cliso de jato continuo derramando anualmente
sbbre o Pdis uma onda calculada de saber falso, de vir-
tudes falsas, e de anarquia certa.?

O que éle prega, repetindo o mestre positivista, é a
inocuidade das reformas feitas a golpes de leis, pois “o
progresso jamais esta na legislacdo, mas no seio da pro-
pria sociedade”, sendo o papel do legislador “infeira-
mente passivo”, visto como “tdda a sua acdo se limita a
sancionar as tendéncias espontdneas de uma sociedade
qualquer” *

Como era de se esperar, ésse ataque frontal a Ciéncia
Juridica provocou natural reacdo. Respostas houve irre-
levantes, porque oriundas de sectarios de pouca ou
nenhuma consisténcia; outras menos apaixonadas, - ditadas
por motivos e razdes que exigiam esclarecimentos.

Dai Pereira BArrero ter dedicado “aos legistas” toda
a 1.2 Parte do 2.° volume de sua citada obra, publicada
em 1876. Sado 59 paginas tdédas destinadas a elucidar a
tese comteana sdbre o carater transitério da Jurisprudén-
cia. Nido ha, nesse estudo, qualquer originalidade; repe-
tem-se apenas ensinamentos de A. CoMTE, mas com fide-
lidade ao mestre: se no que se refere a outros problemas,
L. P. BarreTo pode ser considerado um positivista hetero-
doxo, nem sempre estritamente fiel a CoMTE, no que tange
a concepcdo do Direito, porém, a sua posicdo nada acres-

(6) PEREIRA BARRETO, op. cit., pag. XIX.
(7) Ibidem, pag. LXIX.
(8) [Ibidem, pag. XXIIIL
(9) Ibidem, pig. LXIX.



— 17 —

centa ao catecismo positivista. O que, todavia, nessas
paginas, tem especial valia é a sua significacdo nas cir-
cunstincias do meio paulista, com reflexos que logo mais
nos sera dado apreciar.

Admite éle, mitigando um pouco asser¢des anteriores,
que, sendo lema do positivismo “ndo destruir sendo aquilo
que se pode substituir”, a Jurisprudéncia dispensa qual-
quer justificacdo, representando “uma instituicio de
acordo com tdédas as leis naturais do espirito humano”,
por ter “a seu favor todo o péso da histdria, isto é, a
pressio de uma lei natural”,

Nio se trata, pois, de suprimi-la, mas antes de situa-la
no conjunto dos fatos sociais, “para de seu conhecimento
tirarmos as aplicacGes tUteis & vida moderna”. E mesmo
ociosa a questdo de saber se foi ou ndo util e necessaria
nos tempos passados. Uma vez que deu satisfacdo a uma
tendéncia irresistivel e assim preencheu uma condicdo de
ordem, ¢ evidente que a sua acdo nao podia ser sendo
eminentemente civilizadora, e, portanto, necessaria como
condicdo de progresso”.10

Se a Jurisprudéncia (ou seja, as leis juridicas e a sua
Ciéncia) continua sendo na atualidade de todo indispen-
savel para a salvaguarda da ordem; se é ainda “uma val-
vula de seguranca contra o vulcao social, um condutor
benigno, que exaure mansamente o fluido explosivo das
paixoes populares”, !l ndo é dito que nio deva ser repu-
tada “mero instrumento de transicio, como tudo quanto é
criacio da metafisica em geral”,'? tornando-se, com o
correr do tempo, como se deu com a Teologia, desnecessa-
ria e mesmo nociva, tanto para a ordem como para o pro-
gresso, de progressiva e salutar que féra na sua idade
propria.

(10) Op. cit., vol. 11, pags. 8.
(11) Ibidem, pag. 4.
(12) Ibidem, pag. 6.
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4 — O que preocupa ao ardoroso republicano paulista
é o carater abstrato do Direito, a que é&le atribui dois
vicios insandveis: a) ndo ter sendo solucdes gerais para
resolver problemas particulares; b) ndo ser permitido ao
legista afastar-se do espirito absoluto da lei, sem cair na
ilegalidade.

Se pensarmos no excessivo apégo as solucdes estrita-
mente legais e no vicio do praxismo entio dominantes na
doutrina e no féro, com olvido da imprescindivel unidade
integrante dos fatores historico-sociais, ndo ha como re-
cusar procedéncia, ao menos parcial, a critica positivista,
repetida corajosamente por L. PEREIRA BARRETO, num Pais,
a respeito do qual, poucos meses apds o aparecimento do 2.°
vol. de “As trés filosofias”, o bacharel SiLvio RoMERO podia
escrever: “Q Brasil é uma Pais de legistas; a formalis-
tica nos consome; tédas as nossas questdes se resolvem
pela praxe (.. ..). Um empenho, que julgamos sério e
que nos absorve, é o maior fator de nossa depreciacido; é
a mania da legalidade, e de tudo o que com ela se parece.
A melhor e mais brilhante carreira que, na idéia de todos,
pode ter diante de si um moco brasileiro — é, como se diz
vulgarmente, formar-se em leis; o homem, que se julga
com direito a esperancas num grande futuro, pée téda a
sua mira em ir ao Parlamento exibir-se na sabenca da
legislacdo; o individuo do povo, em certas circunstéancias,
nio tendo de que viver, faz-se rabula! Assim, por toda
a parte é o sonho da lei, por toda a parte a obstinacdo da
praxe, como o alvo supremo.

“f porisso, continua o grande critico, que temos uma
biblioteca inteira de pequenos legistas, mas nenhum livro
de Filosofia; tantos, e, por nds, tdo celebrados juristas,
mas nunca tivemos um sabio. O espirito que nos
anima é um consorcio hibrido de teosofia e de romanti-
cismo sobre a velha crosta legalizante, e, se a isto juntar-se
o tio bem achado séstro de palavreado e predilecao pela
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retdérica, compreender-se-4 porque temos tantos palradores,
mas nunca tivemos um critico. 13

5 — Se o diagndstico, no entanto, atingia quase o
centro do alvo, o positivismo comteano se fundava numa
erronea apreciacdo da histéria do Direito para ser capaz
de oferecer-nos a terapéutica conveniente. Esta s6 pode-
ria ser obra de estudiosos libertos do escolasticismo com-
teano, e representou e representa a mais ardua tarefa da
Filosofia juridica e da Jurisprudéncia no atormentado
século em que vivemos, quando o desejo de concretitude
é atendido, como o reclamara o génio francés, mas com
conhecimento mais amplo e preciso da experiéncia social
e historica. 4

A concepcdo da Jurisprudéncia como um paliativo
assentava, alids, em duas crencas, otimistas e quase in-
génuas, uma quanto a “educacio séria e positiva do povo”,
(ponto em que A. CoMTE nio fazia sendo dar colorido
cientifico ao Iluminismo filosofico do século xvii, por éle
tao arduamente combatido) e outra quanto a possibilidade
de se preverem os eventos sociais, de modo a tornar-se
cada vez mais viavel uma “politica preventiva”, com cres-
cente diminuicdo da “politica repressiva” 15

(13) SiLvio ROMErR0O — A Filosofia no Brasil, Porto Alegre, 1878,
pags. 148-149.

(14) Nizo ha socidlogo ou jurista que aceite a histéria do Direito
tracada por A. COMTE, ou que possa concordar, por exemplo, com ©
despautério de acreditar que “téda a Idade Média foi governada pela
Igreja, sem o auxilio da Jurisprudéncia”. O Direito, reduzido a sim-
ples “salva-vidas” ou a um precirio “extintor de incéndios” nas épocas
dos naufrigios ou dos cataclismos morais, foi também ilusido dos pri-
moérdios da revolucdo soviética, mas na Russia ja se reconhece que
téda mova ordem social implica, essencialmente, em uma nova ordem
jaridica.

(15) A ideologia de um Estado evanescente, ou de um Direito
cada vez menos dotado de “coagdo”, revela curiosa coincidéncia entre
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Ha um ponto que os positivistas pdem em relévo e que
merece especial meditacio: é no que tange a posicao
dos juristas na vida contemporidnea. Sé a estulta vai-
dade poderia contestar que, de fato, os “homens da lei”,
maxime no decorrer da ultima centtria, vieram perdendo,
paulatinamente, a sua posicdo relevante na “conducio do
progresso social”.

Vale a pena, nesta altura, iranscrever aqui as ultimas
palavras de L. PeEreiraA BARRETO aos legistas:

“Ha apenas poucos séculos, era a classe dos legistas
que formava as opinides e concentrava em si a alta dire-
cao dos espiritos. A partir do século xvi, uma imeunsa
modificacdo operou-se e o centro de direcdo cada vez mais
deslocou-se passando para outra esfera. Outrora, era a
classe dos legistas que mantinha com firmeza a vanguarda
da civilizacdo; hoje, é nesta classe que se enconiram os
mais veementes defensores do ultramontanismo. Na atua-
lidade, os legistas conservam ainda as rédeas do govérno
material da sociedade; mas o govérno moral ja de todo
escapou-lhes das maos. Hoje, é s6 das regides superiores
da ciéncia que descem as correntes de opinides, que pdem
em movimento todo o vasto maquinismo social. A classe

marxistas e positivistas, ambos fazendo apélo a um estigio intermé-
dio de ditadura: do proletariado uma, do sacerdécio positivista a ou-
tra. Um neopositivista, como PONTES pDE MIRANDA, falard, fundando-
se em metiforas cientificas, em “diminuicio do gquantum despético”

S

(Cfr. Introduc¢@io o politica cientifica, Rio, 1924, caps. I e II).

PEREIRA BARRETO era extremado quanto & possibilidade de previsao
nas ciéncias sociais, chegando a escrever com admirivel candura:
“E tal a invariabilidade das leis naturais e tdo completa a dependén-
cia dos nossos atos morais para com elas, que, dado um povo e o seu
grau de civilizagdo, podemos predizer com seguranca qual serd o seu
nimero de crimes para um ano qualquer” (Op. cit., vol. II, pag. 55).

Sobre éste ponto capital, PEDRO LESSA, como veremos logo mais,
tomou posicio nitida e realista, a propésito da teoria histérica de
BUCKLE, .- -



_ 91

dos legistas parece atualmente fatigada de caminhar;
dir-se-ia que a ciéncia a assusta; é um sintoma grave! Na
marcha da- evolucdo, parar é suicidar-se”. 16

Indo, porém, ao 4mago do problema, talvez nio seja
tao desesperadora a posicdo dos juristas deveras compe-
netrados de sua tarefa no complexo dos problemas huma-
nos. Ninguém podera esperar salvagdo oriunda s6 do Di-
reito, mas, sem o Direito, também ndo havera salvacio
digna do homem. Nem se pode falar sériamente em qual-
quer transformacdo social que nido se consubstancie em
uma “idéia de Direito”.

A questdo fica mal posta em térmos de hegemonia ou
de primado nos quadros e categorias da inteligéncia dire-
tora, sobretudo quando se desfralda o penddo do técni-
cismo ou da técnocracia, que, no fundo, representaria a
subordinacdo dos homens as coisas, o govérno insensivel
das maquinas e das estatisticas sobre as mais nobres exi-
géncias da liberdade instituidora do espirito.

Nao creio que os juristas tenham a pretensdo de repre-
sentar a classe diretora por exceléncia, mas é certo que,
nos momentos cruciais da histéria, souberam ser elemen-
tos de equilibrio ou de harmonia no envolver dos conflitos
humanos, desempenhando verdadeiro papel de guias, como
se deu em Roma com os jurisconsultos e na Idade Média
com os glozadores.

Quando agora tanto se investe contra os bacharéis, —
e serd campanha salutar contra certos males do bachare-
lismo, — é o caso de perguntar se o despréso pelo Direito,
de um lado, e, de outro, a perda da dignidade da Juris-
prudéncia por parte dos juristas mesmos, ndo tera sido
uma das causas da crise que nos atormenta.

(16) Op. cit., vol. 2.°, pag. b9.
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Defesa da Jurisprudéncia pelos proprios positivistas
— Posicio de Alberto Sales, Alfredo Egydio e Jodo
Monteiro.

6 — Compreende-se como devem ter repercutido sob
as Arcadas as objurgatérias de L. PeEreirA BARRETO e dos
positivistas, suscitando aplausos e revides.

E possivel que a geracdo académica de 1875 a 1890,
pelo que nela havia de exponencial, tenha vivido com inten-
sidade a problematica comteana, quer através da obra de
PEREIRA BARRETO, quer, como € mais provavel, pela leitura
direta de autores europeus, a todo instante invocados nos
jornais estudantis da época.?’

No dizer do Ministro Epmunpo LiNs, o livro de PEREIRA
BARrReTO, com as demais obras da nascente doutrina, teria
influido profundamente sdbre dezenas de estudantes da
Faculdade de Direito, aos quais estava reservado papel do
mais alto relévo na vida nacional, como, por exemplo,
JoLo pE CastiLHO, BorRGES DE MEDEIROS, SILVA JarpiMm, LiUcio
DE MENDONCA, ALBERTO SALES, JoAo PiNHEIRO, Roprico OTA-
vio, ALMEIDA NoGUEIRA, Rivapavia CORREIA, ALCYDES MAIA,
BasiLio MAGALHAES, VICENTE DE CARVALHO, PEDRO LEssa.18

(17) E bem -caracteristico de nossa evolu¢io mental, como ja
posto em realce por SiLvio ROMERO, o véso brasileiro de ndo se dar
valor ao que entre ndés se escreve, preferindo-se, as vézes, receber,
por reflexo de autores alienigenas o que ja é moeda corrente entre
pensadores nacionais.

Essa caréncia de sentido de continuidade, no desenvolvimento in-
trinseco das experiéncias mentais, traduz certo grau de imaturidade, de
falta de confiang¢a nos valores préprios.

(18) v. IVAN LINS — O positivismo no Brasil, separata de “De-
.¢imalia”, pag. 9.

A ésses nomes podemos acrescentar outros, como os de DEMETRIO
RIBEIRO, JOSE LEAO e AMERICO DE CAMPOS.
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Basta, no entanto, a leitura désses nomes para se reco-
nhecer que bem poucos permaneceram apegados a A.
CoMTE, se é que se subjugaram algum dia a seu sortilégio.
Em geral, o filésofo francés nio chegou a monopolizar os
espiritos, atraidos por outras doutrinas, como as de STUART
Mirr, SpeENCER, Harecker, TAINg, LITTRE, ou ARDIGO, que
engrossaram a corrente do “naturalismo”, ou “Filosofia
posiliva”, ou “Filosofia cientifica”, ou que melhor nome
se possa dar aquele movimento de idéias que, até o advento
da primeira Guerra Mundial, elaborou uma cosmovisido
tranquila e otimista, fundada nos ftriunfos das ciéncias
naturais, e cujas idéias mestras, gracas as quais se pre-
tendia ter dado inicio a um novo ciclo de cultura, reve-
laram bem pouca densidade especulativa.

Ja foi dito com razdo que o positivismo, tomado éste
térmo em sentido lato, com a sua crenca no determinismo
universal; na evolucdo como lei geral do cosmos; no pro-
gresso indefinido; no primado iluminista do saber cienti-
fico na unidade metddica modelada segundo os cinones
indutivistas entao dominantes na Fisica e na Biologia; na

Como pondera JOA0 CAMILLO DE OLIVEIRA TORRES, "gracas as con-
dicbes sociais peculiares a uma escola de direito, dominou ali o Positi-
vismo dissidente, que se apresentou caracterizado por um acentuado
criticismo no plano légico e um republicanismo de aspecto nitidamente
revolucionirio no plano das realidades politico-sociais” (O Positivis-
mo no Brasil, 2.2 ed., 1957, pags. 152 e segs.)

Sem chegar ao extremo de afirmar, com éste escritor mineiro, que
“o Positivismo, no sentido lato, foi ¢ causa (sic) da Republica” (op.
cit., pag. 74) é inegavel que a Filosofia positiva, de A. COMTE a H.
SPENCER, se influiu também na formacfo de alguns monarquistas ilus-
ires, sempre coincidiu com os ideais republicanos nas ultimas décadas
do Império. Assiste, alids, razdo a J. CRUZ COSTA quando estende ao
Brasil o juizo de ALVARO RIBEIRO sObre a entrada do Positivismo na
cultura portuguésa, nfo “pelos seus méritos de doutrina cientifica e
filoséfica, mas porque serviu um movimento histérico-politico”, reali-
zando-se, como na obra de TEOFILO BRAGA, “a simbiose da doutrinacio
positivista com a doutrinagio republicana” (v. O positivismo na Re-
publica, Sdo Paulo, 1956, pag. 14).
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capacidade emancipadora do homem sdbre a natureza; na
certeza da crescenle e cada vez mais rigorosa quantifi-
cacdo do qualitativo e do valioso, constituiu o estado de
espirito de téda uma geracdo, fundado num cabedal de
conviccoes que assegurava aos homens certa tranquilidade,
tanto para viver como para morrer. Se, na realidade,
compararmos as obras do naturalismo positivista ou cien-
tifico do ultimo quartel do século passado, perceberemos
notaveis diferengas de perspectivas, inclusive determinadas
pelos coeficientes pessoais de originalidade dos distintos
autores, mas o que nelas sobreleva é um substrato tnico
de pressupostos, um denominador comum denunciando o
parentesco proximo de teorias que se degladiavam na
superficie inquieta ou revolta das ondas, mas sobre as
camadas serenas de uma mesma concep¢do do homem e
do cosmos.

Livros por exemplo, como o de SiLvio RoMEro, Dou-
trina contra doutrina,!® contrapondo com +veeméncia A.
CoMTE a HERBERT SPENCER, chegam-nos hoje com vigor ate-
nuado, como uma disputa entre irmdos ou primos, quando
o tempo decorrido nos ensina ndo terem resistido a revi-
sdo critica, nem as exigéncias renovadas da ciéncia, ou as
ansiedades do mundo contemporaneo, os alicerces e as
estruturas que sustinham a ambos os contendores.

Até certo ponto desprevenidos quanto as trincas e
fendas que surdamente iam solapando o espléndido edifi-
cio das convicgbes burguésas triunfantes, os homens do
altimo quartel do século passado tiveram a ventura de
ser participes de um mesmo estado de alma, vivendo com
autenticidade o — “espirito da época”.

Dai nio se poder atribuir a éste ou aquele pensador,
do Norte ou do Sul, o mérito de ter introduzido no Brasil

(19) SiLvio ROMERO, Doutrine contra doutrina, Rio de Janeiro,
1894.
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as idéias do tempo, que aqui chegaram através dos mais
diversos veiculos de divulgacao.

7 — £ nesse panorama que devemos, pois, situar, com
mais acérto, a geracdo de Pepro LEessa, indagando da men-
talidade reinante na Faculdade de Direito de Sdo Paulo.
Para tanto, refiro-me a duas figuras, hoje quase esqueci-
das, mas que desempenharam papel relevante entre os
seus contemporineos, e a um processualista, cujo nome se
impée até hoje nas letras juridicas patrias.

Refiro-me a ALBERTO SALES, ao senador Pavro Eeypio
DE OLIVEIRA CARVALHO e ao professor JoAo PEREIRA MONTEIRO,
que representam, respectivamente, diretrizes filosdfica, so-
cioldgica e juridico-positiva. 20

O primeiro, irméo do presidente CaMPos SALLES, per-
tenceu a um grupo de estudiosos de Campinas, que devera
merecer maior atencdo dos cultores da histéria de nossas
idéias, ndo s6 pelo que representaram de positivo na for-
macédo da ideologia republicana, como também pelos riscos
em que puzeram a unidade mnacional, quer, por falso
regionalismo, quer por demasiado apégo a pretensas leis
desintegradoras dos organismos sociais, destinados a ine-
xoraveis desmembramentos. 202

(20) O critério que presidiu & escolha désses trés nomes pren-
de-se a atengfo por &les dispensada & problemitica juridica, sem im-
plicar no esquecimento de outros valores exponenciais do positivismo
em Sio Paulo, estd ainda por se fazer a histéria do que representou
a “filosofia positiva” no cenério cultural paulista, mesmo com rela-
¢do ao movimento republicano. Nada justifica o siléncio que cerca
certos nomes de nosso positivismo heterodoxo, como é o caéo, por exem-~
plo, do médico e lider republicano de Guaratinguetd, LYCURGO SANTOS,
0o mais conseqiiente de nossos seguidores de LITTRE, e dotado de mo-
tavel erudicdo. Cs. déste autor os seguintes trabalhos: Duas pelavras
sébre a Filosofia Positiva e o Espiritualismo, Campinas, 1888; LITTRE,
(Comemoracdo do 4.° aniversirio da morte do chefe da Filosofia posi-
tiva), Sdo Paulo 1885.

(202) O separatismo, tanto em S&o Paulo como em outros Estados,
foi idéia acolhida por liberais e republicanos, chegando a suscitar vi-
vos debates (Cfr. GEORGE C. A. BOEHRER — Da Monarquic o Repu-
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A Arperto SALES devemos varias obras que ainda se
léem com grande interésse, especialmente as que escreveu
como um dos fautores da Republica. O seu volumoso tra-
balho Politica Republicana, editado no Rio em 1883, asse-
gura-lhe posicdo eminente entre os teoricos da propaganda
republicana, ao lado de Assis Brasi.. Mas, enquanto o
lider gaucho desenvolve o seu belo ensaio A repiiblica fe-
deral (3.* ed., Sao Paulo, 1887) segundo critérios estrita-
mente juridico-politicos, o paulista sente atracdo pelas
idéias gerais, buscando o fundamento filoséfico dos pro-
blemas da sociedade e do Estado: “A harmonia entre o
Estado e a evolucdo social, tdo necessaria presentemente,
pondera éle, s6 podera operar-se por uma justa aplicacio
das doutrinas positivas ao govérno das sociedades”, pois

I3

“o sistema filosdfico positivo é o unico que atualmente
nos pode salvar da extraordinaria anarquia mental. 2!

blica (Histéria do Partido Republicano do Brasil, 1870-1889), trad. de
Berenice Xavier, Rio, pags. 111 e segs.

ALBERTO SALES foi o tedrico do separatismo paulista, procurando
dar-lhe fundamento filos6fico e cientifico. Assim é que, em um pe-
queno livro intitulado A Pdtria paulista, Campinas, 1887, legitima o
movimento & luz do evolucionismo de SPENCER e das conquistas da
Biologia e da Sociologia, filiando-o “naturalmente, como processo po-
litico especial, & lei geral do progresso em Sociologia” (pag. 91).

(21) Politica Republicana, cit., pag. 15. Alids, o préprio Autor
observa, no introito déste livro, que, para a organiza¢do de seu tra-
balho, nfo se inspirou apenas em publicistas como TOCQUEVILLE, BLUN-
TSCHLI, LABOULAYAYE, TAVARES BASTOS ou PIMENTA BUENO, mas tam-
bém nos ensinamentos de A. COMTE, LITTRE, SPENCER e STUART MILL.
Sobre a teoria politica de ALBERTO VSALES, v., ainda, os seguintes estu-
dos: O ensino publico, Sio Paulo, 1901; Catecismo republicano, Sao
Paulo, 1885; e a Introducio que escreveu para um livro planejado s6-
bre O Govérno popular (publicacio péstuma da “Révista do Brasil”,
vol. 72, Dez. de 1921, pags. 330 e segs.) Sua obra, como se reconhece
em nota da citada Revista de MONTEIRO LOBATO, “marcou época na
evolucio das idéias no Brasil”, muito embora nem sequer seja lembra-
do em livros que tanta importincia ddo ao anedotirio da “Igreja Po-

sitivista”..
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Para os objetivos de nosso trabalho, o que mais nos
deve interessar é o seu Ensaio sébre a moderna concep¢ao
do Direito, publicado em Sio Paulo, em 1885. Nao que
ésse estudo revele originalidade maior no fundo ou na
forma, mas vale como indice da mentalidade reinante,
propensa a aceitar as licoes de LitTré ou de SPENCER como
verdades definitivas, sem conhecimento direto das contri-
buicSes de Descartes, EspiNnosa, Grocio, Rousseau ou KANT,
a respeito das quais, no entanto, emite juizos temerarios,
revelando conhecé-los apenas através de informacdes pre-
carias ou mal assimiladas. 22

Isto posto, poder-se-ia julgar a citada obra de ALBERTO
SaLEs destituida de qualquer significado, mas ha alguns
pontos que nela merecem nossa atencio, no que tange aos
problemas juridicos, tratados com menos inseguranca.

Ao expor “as tentativas de uma concepcdo positiva do
Direito”, comeca por lembrar o papel desempenhado pela
Escola Historica, referindo-se a Burkg, Huco e SAviGNy.

Pena ¢é que o expositor, também nésse passo, incida no
vicio capital de olhar com generosa compaixdo para o
passado, onde s6 lhe parecia possivel encontrar precarios
vislumbres das verdades mais atuais da ciéncia positiva.
Houvesse éle meditado sobre a questdo, com maiores
conhecimentos, e, por certo, teria reconhecido que, no con-
cernente ao Direito, a Escola Histérica se antecipara a
Aveuro CoMTE, na luta contra as abstracGes jusnaturalis-
tas, assim como por seu historicismo empirico, tdo rude-
mente criticado por HeGEL. 23

(22) Chega a causar pasmo que nos apresente, por exemplo,
DESCARTES como ‘“‘jurisconsulto motdvel (sic) e mateméitico distintis-
simo” (op. cit., *pég. 27), ou, sem o maior temor, se refira as “inanes
especulacoes de SOCRATES e PrLATA0” (pag. 58).

(23) Foi, alids, o préprio A. COMTE quem viu na Escola Histérica
um sinal de reacfio & Metafisica na Alemanha, no seu Cours de Phi-
losophie positive, 1, L. 47, “in fine” Sdbre éste ponto, v. MIGUEL
REALE — Fundamentos do Direito, Sdo Paulo, 1940, pags. 53 e segs.
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Nao deixa, porém de ser significativo o fato de AL-
BERTO SALES ndo se sentir préso axg alquer doutrina: no
seu escrito, sucedem-se invocacoes de A. COMTE, SPENCER,
Lirrré, Gustavo LE BoN, LAsTARRia e Tosias Barrero. A
referéncia ao mestre de Recife é entusiastica, mostrando
como as pregacdes do ardoroso sergipano haviam reper-
cutido profundamente no meio paulista.

Apesar das apontadas falhas de compreensdo histo-
rica na invocacdo das teorias, mister é reconhecer que no
referido ensaio de ALBERTO SALES algumas paginas sobre-
saem, notadamente as que pdem em relévo a relatividade
e a positividade do Direito, ao acentuar, com apoio em
ToBias, ser o Direito “um produto histérico da cultura
humana”, “um fendémeno puramente historico, consequén-
cia imediata da evolucéo geral da humanidade e, portanto,
revestida essencialmente do carater da positividade”, a
qual é, assim, vista como “um dos caracteristicos essenciais

do Direito™. 24

Quanto a sua concepcao do Direito, ndo deixa de ser
curiosa e paradoxal, como expressao de um individualismo
darwinico, naturalista e frio, valido do apoio de pretensas
leis universais do cosmos.

Primeiramente, inspirando-se em LASTARRIA, — 0 pu-
blicista chileno que, no concernente a4 problematica juri-
dica, acabara numa tentativa de conciliacdo enire o orga-
nicismo ético de KrRAUSE e as teorias socioldgicas de A.
CoMmTE, ¢ H. SPENCER, — afirma ALBERTO SALES que o Di-
reito obedece a “lei geral do condicionamento social”, bem
como ao principio correlato da cooperacdo social, depen-

e Jciwro VANNI — I giuristi della scuola storica di Germania mnella
storia della Sociologia e della Filosofia positiva, in “Saggi di Filosofia
sociale e giuridica”, Bolonha, 1906, pags. 230 e segs.

(24) Registre-se, por conseguinte, a repercussio em Sic Paulo
do culturalismo juridico da Escola de Recife, culturalismo de carater
naturalista e empirico, como se pode ver em meu livro Horizontes do
Direito ¢ da Histéria, Sao Paulo, 1957, pag. 225 e segs.



dendo dos sentimentos altruistas que estreitam e fortificam
progressivamente as relacdes individuais. “Vé-se, pois,
escreve éle, resumindo o pensamento de LASTARRIA, que na
grande obra de cooperacio social, procura cada individuo,
na medida de suas f(‘)rgas'e de harmonia com suas aptidoes
particulares, concorrer eficazmente para a realizacdo do
bem comum, ao mesmo tempo que ndo abandona o seu
bem estar particular, subordinando-se, contudo, ao condi-
cionamento geral de tédas as atividades parciais, ou a uma
mutua dependéncia entre os seus semelhantes, como unico
meio de chegar a obtencdo do fim social”. 25

(0] Direitb, por conseguinte, consubstanciando no orga-
nismo social um conjunto de relagées condicionais, repre-
senta um ponto de convergéncia, que serve de objetivo
comum superador “do processo continuo de diferenciacéo,
que se funda, ndo somente na diversidade das aptiddes,
como ainda na lei geral de divisio do trabalho”.?2¢

Dai concluir ALBERTO SALES que, na génese do Direito,
operam multiplos fatdres inter-relacionados, como o infe-
résse, o costume, a religido, a moral, e a opinido publica.
Antecipando-se, de certa forma, a Ducuit, mas inspirado
na doutrina de KrAUSE, empresta ALBERTO SALES a maior
importancia 4 opinido, “o mais enérgico fator do Direito”,
ao ponto de escrever: “Desde que a necessidade social
se encarna na opinido e apodera-se da consciéncia coletiva,
nada mais lhe resta para entrar no quadro geral do Direito
do que a sancido dos poderes publicos”. %

(25) Op. cit.,, pdg. 70 — Cfr. LASTARRIA — Legons de politique
positive, trad. E. DE RIVIERE, Paris, 1879, pags. 80-91 e passim.

(26) Ibidem, pag. 69 — Cfr. LASTARRIA, op. cit., pig. 89.

(27) Ibidem, pag. 145. Note-se, neste, como nos demais pontos,
a solucdo eclética preferida por mnossos positivistas no campo do Di-
reito, dando fei¢do sociolégica ao “racionalismo harmonico” de KRAUSE,
fato &ste também observavel na cultura ibérica em geral, com repercussoes
tanto no Direito como na Politica.

3 — 20 — F. D.
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Eis ai afirmado que o Direito, como “condicdo neces-
saria de vida”, preexiste ao Estado, mas s6 se torna verda-
deiramente Direito depois que o Estado, de maneira com-
plementar, lhe reconhece a necessidade. £ a razio pela
qual éle refuta a definicdo de JHERING, livremente tradu-
zida e preconizada por ToBias BarreEro (“Direito é o com-
plexo das condig¢bes existenciais da sociedade, asseguradas
pelo poder piblico”), asseverando: “O Direito ndo pode
ser assegurado pelo poder publico; ¢ simplesmente uma
funcdo do poder piiblico. Para que o Direito fosse asse-
gurado pelo Estado, seria indispensavel que éste, como um
centro de autoridade, entrasse em conflito com a propria
sociedade. O poder publico ndo assegura, nio garante
condicdo alguma de existéncia, quer ao individuo, quer a
sociedade; apenas regulamenta, sistematiza, coordena, dis-
ciplina essas condicOes, que aparecem naturalmente, espon-
tAneamente, e independentemente de sua intervencdo. O
Direito ndo é um complexo de garantias, mas sim um sis-
tema de equilibrio” 28

Se 0 nosso Autor tivesse sabido explorar ésse veio de
idéias, correlacionando o conceito de Direito, como func¢do
do Estado, com os de condicionamento e cooperacdo so-
ciais, talvez tivesse logrado descortinar algo do solidarismo
juridico de Dugurt, ou da teoria da socialidade, em contra-
posicao a da estatalidade do Direito.

Nao s6 lhe faltou folego para tanto, como o seu espi-
rito, préso as amarras dos mitos cientifico-filosoficos da
época, viu-se as voltas com a dificuldade de como conciliar
o ideal ético da cooperacdo altruista com a lei geral da
luta pela vida, a qual, “auxiliada eficazmente pela selecdo

(28) Op. cit., pag. 110. Como veremos ao tratar de PEDRO LESSA,
para JHERING o Direito ndo é um “conjunto de condi¢bes de vida”, mas
antes a forma coercitiva de garantia das condi¢bes de vida na sociedade.
A traducio de TOBIAS BARRETO pode dar lugar a uma interpretagdo
equivoca do conceito de JHERING, o qual acentua a estatalidade, e néo
a socialidade do Direito.
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natural e sexual, manifesta-se no dominio inteiro da
criacdo”. 29

Ele ndo vacila um sé instante: se é lei do cosmos o
sacrificio dos mais débeis; se os antagonismos e as guerras
sdo inevitaveis, e, além do mais, fatoéres do aperfeicoa-
mento e crescimento da espécie, pela sobrevivéncia dos
mais aptos, “para o desenvolvimento expontdneo das pro-
prias forcas civilizadoras”, mister é que o Direito nao seja
transformado em garantia dos mais fracos. A definicéo
de JHERING afigura-se-lhe, por conseguinte, “anti-cientifica
e incompleta”, pois, “o Direito deve deixar que se opere
livremente o processo natural e constante da eliminac&o,
em vez de constituir-se elemento perturbador da economia
social”, 30

Logo, cooperacao social, mas de modo que prevalecam
os mais aptos. Uma espécie de solidarismo aristocrdtico,
que faz lembrar NieTzscHE, que tdo forte tributo pagou a
DarwIN em certo momento de sua poderosa compreensio
do homem e da sociedade; e, mais remotamente, evoca a
dura licdo do sofista Trasimaco: “Justo é o que favorece
ao mais forte”. 31

8 — Ha, ainda, no ensaio de ALBERTO SALES, um ponto
que nos interessa: é a posicdo por éle assumida perante
a Jurisprudéncia e as criticas formuladas por PEReIrRA BAR-
RETO, quase dez anos antes.

E na conclusido do seu ensaio, ao elaborar uma “sintese
geral”, que pde o problema da validade ou significado
histérico da Ciéncia do Direito.

(29) Ibidem, pag. 111,

(30) Ibidem, pags. 119 e seg.

(81) Sobre &sse aspecto das teorias de NIETZSCHE e dos sofistas, v.
MiGUEL REALE — Horizontes do Direito e da Histéria, Sio Paulo,
1956, pags. 187 e segs; Atualidades de wm mundo antigo, Rio de Ja-
neiro, 1935, pags. 138 e segs.



A seu ver, as afirmac¢bes de PEREIRA BARRETO “ndo pa-
recem razoaveis, e nem tdo pouco de harmonia com os
principios gerais da Filosofia positiva”.32 Concorda em
que “os legistas, para o futuro, serdo obrigados irrevoga-
velmente a ceder a cena ao sacerddcio positivo, da mesma
maneira que o sacerdocio pagido a cedeu ao cristianismo
e éste aos legistas”, 33 mas, se admite a transitoriedade his-
térica dos orgaos, exclui a possibilidade de extinguir-se a
funcdo do Direito. Como sistema de equilibrio de fércas
individuais, o Direito é tdo imprescindivel ao organismo
social como o sistema nervoso ao organismo animal, e
“em vez de ser considerado como um poder ou uma facul-
dade, s6 pode ser interpretado cientificamente como uma
funcdo, como um fenémeno puramente dindmico que en-
contra no Estado o seu 6rgdo especial”. 3

E como todo positivista, reitera a conviccio de que,
um dia, “o elemento coercitivo, que ainda é a unica fonte
de autoridade, do prestigio e da forca da legislacdo, tende,
contudo, a desaparecer progressivamente”, de maneira que
a garantia da forca material venha a ser substituida “pela
uniformidade de opinides e pelo prestigio das verdades
demonstraveis”. 35

9 — Se ALBERTO SALES tenta situar a problematica juri-
dica no plano filoséfico, ja a orientacio do Senador PauLo
Eaypio se desenvolve nos dominios da Sociologia, da qual
foi um dos propugnadores mais ardorosos. Poucas pessoas
sabem que, por sua iniciativa, na ultima década da passada
centuria, se constituiu o Instituto Sociolégico de Sao Paulo,
que despertou, a principio, grande interésse entre os inte-
lectuais da época, para logo depois sofrer da doenca con-
génita da indiferenca que parece corroer os organismos

(82) Ibidem, pag. 235.
(33) Ibidem, pag. 254.
(84) Ibidem, pag. 258.
(85) Ibidem, pag. 260.
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culturais déste Pais, quando uma energia excepcional nao
0os preserva do aniquilamento. 3¢

A Pauro Ecypio devemos os primeiros estudos paulis-
tas de Sociologia geral, que valeram como um chamado
para o que se escrevera na Europa depois de A. COMTE,
desde RoBERTY a SPENCER, STuarT MiLL e Tu. HuxLEY, de
RENE WorMs a Espinas, FouiLLEe, GusTavo LE BoN, GABRIEL
TarpeE e Novicow, para ndo se falar de juristas-filosofos
italianos de formacdo socioldogica como CimBALI, CARLE, ou
CocLioLO e FRAGAPANE.

Informacdo atualizada e razoavel senso critico distin-
guem a obra de Pavro Egypio, dando-lhe sinal de maturi-
dade, inclusive por ndo se escravizar a setorizagdes apa-
rentes: “A doutrina comteana, a doutrina spenceriana, a
doutrina darwinica, pondera éle com argucia, feita abstra-
cdo de suas diferencas, formam trés ramos de uma mesma
drvore — a grande doutrina positiva. ¥

Na sua opinido a Jurisprudéncia s6 pode lograr digni-
dade cientifica como parte da Sociologia. E claro, acres-
centa, que tal assertiva ndo pode soar de bom grado aos
ouvidos dos juristas, orgulhosos da antiguidade de seus
estudos, e convictos de ‘representarem éstes “um conheci-
mento cientifico perfeitamente constituido, sobretudo em
alguns de seus ramos”.

(36) Para se aquilatar do inter@sse pela Sociologia bastari recor-
dar que PAULO EGYDIO dedica o trabalho intitulado Contribuicdo para
a historia filoséfica da Sociologie, Sdo Paulo, 1899, aos distintos co-
legas que assistiram a seu curso, entre os quais figuraram ALBERTO
SEABRA, REYNALDO PORCHAT, AFONSO CELSO GARCIA, MANOEL VIOTTI,
RAFAEL SAMPAIO ¢ AMADEU AMARAL.

Além dessa conferéncia, a que JOAo CRUZ CosTa faz ligeira men-
¢do em uma nota de sua “Contribuicio & histéria das idéias mo Bra-
sil, Sdo Paulo, 1956, pag. 389, escreveu um folheto Do estudo da so-
ciologia como base do estudo de Direito, Sdo Paulo, 1898, e, em 1896,
reuniu em um témo os seus Ensdios sdbre algumas questées de Direi-
to ¢ de Economia Politica, que é a sua obra capital.

(87) Ensdios — cit. pag. 26.
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Lembra, a propésito, a polémica travada na Italia
entre juristas tradicionais e da nova Escola, aquéles rei-
vindicando, como Furci, a autonomia da Ciéncia do Di-
reito, e os segundos sustentando, conforme sintese de Cora-
JANNI, que a Ciéncia que estuda o Direito (uma das mani-
festacoes do organismo social) sé pode ser fundada na
Ciéncia que estuda a sociedade.

Bem a par dos tltimos estudos sobre a matéria, ja em
1898, PaurLo Eeypio se referia a conceitos de FRAGAPANE,
através de uma nota bibliografica de RAUL DE LA GRASSERIE
ao primeiro volume de “Objeto e limites da Filosofia do
Direito”, editado em 1897.

FRraGAPANE, autor, no dizer de DEL VEccmio, do positi-
vismo mais rigoroso e intransigente, empenhado numa
pura fenomenologia do Direito mediante pesquisa gené-
tico-evolutiva 38 via, na sintese parcial instituida pelo Di-
reito, como nas demais sinteses da Moral, da Politica ou
da Economia, “dados preparatoérios, por meio dos quais a
Sociologia, comparando-os e classificando-os, descobre
grandes relacdes necessarias e constantes, grandes leis
gerais e simples, para construir uma sintese mais alta, a
vasta sintese social, seu ultimo e supremo objetivo” 3°

Tado convencido estava o estudioso paulista dessa tese
do sociologismo juridico* que nao titubeava em atribuir
mero valor histérico a resisténcia oposta pelos juristas
ciosos da irredutibilidade da Jurisprudéncia a Sociologia.
A seu ver, é “desta ciéncia que as regras juridicas devem
deduzir a sua legitimidade e o Direito as suas bases racio-
nais”. 4

(38) DEL VECCHI0O — Lezioni di Filosofia del diritto, X ed., Roma

1958, pag. 110.
(39) v. Pauvro Ecypio — Contribuicdo pare a histéria filoséfica

da Sociologia, cit. pags. 19 a 22.
(40) v. MIGUEL REALE — Filosofia do Direito, 2.2 ed., Sio Paulo,

1957, pags. 403 e segs.
(41) PauLo EGypio — Do estudo da Sociologia como base do Di-

retto, 1898, pag. 4.
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Todo um programa de elucidacio socioldgica é tracado
sob ésse prisma, capaz de propiciar ao Direito “a desco-
berta da lei da justica e da féormula cientifica que a tra-
duza; a decomposi¢io desta formula em outras menos
gerais que possam reger os infinitos casos da vida relacio-
nal dos homens, de modo que.tddas as forcas sociais nao
se aniquilem e perturbem” 42

Nao se podia ser mais otimista quanto as possibilida-
des da Sociologia de reduzir a férmulas cientificas a lei
da Justica, de maneira tal que “o legislador-jurista, inte-
ligente e solidamente versado nos principios da Sociologia,
podera vasar as formulas legais em solucdes tdo praticas
quéo cientificas” como transunto fiel do espirito social, e,
désse modo, “realizardo o govérno da sociedade dirigida
pelos ditames da sabedoria” 43

E concluia prevendo (oh! o perigo das previsdes so-
ciais!) uma revolucio profunda no espirito da classe legi-
ferante: “A crenca na necessidade de se multiplicarem as
leis ,escrevia singelamente, sera para sempre proscrita e
triunfard a crenca contraria, da necessidade de se legislar
0 minimo possivel” #

[

A Sociologia, no entanto, nao representa apenas “a
base inicial dos estudos juridicos”, mas também a sua
cupula, fornecendo “a explicacao filosdfica das institui-
coes e das regras que o espirito social descobre e aperfei-
coa para dirigirem a atividade das unidades humanas™ *

Tudo somado, Filosofia e Direito, reduzem-se a Socio-
logia, como ciéncia suprema, “alma mater” do espirito
humano.

(42) Do estudo da Sociologia como base do Direito, cit., pag. 9.
Cfr., ainda, pég. 27, sdbre a “subordinacio das verdades e proposi-
cdes juridicas as verdades e proposi¢des da Sociologia”

(43) Op. cit., pag. 13.
(44) Op. cit.,, pag. 14.
(45) Owp. cit., pag. 30.
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Sociologismo juridico integral é, como se vé, o exposto
por Pauro EGypio, em contraste com o sociologismo pru-
dente que, pela mesma época, Pepro LEssa ja vinha ex-
pondo na Faculdade de Direito de Sdo Paulo.

10 — A terceira personalidade que nos cabe evocar,
nesta tentativa de reviver o espirito de uma época, é a de
um dos maiores mestres brasileiros de Direito Processual,
Joio MonNTEIRO, cuja obra ainda hoje vive nas catedras e
no féro, o que bastaria para atestar a sua valia, ao lado
da de Joio MENDEs JONIOR.

Jurista elevado ao plano das idéias gerais, procurando
estabelecer harmonia entre suas convicg¢des filosoficas e o
tecnicismo de sua disciplina, seguiu éle caminho diverso
em seu roteiro mental, dando mais justo valor as contri-
bui¢des da Escola Historica ou de JaERING na edificaco
objetiva do Direito, sem olvidar o que de especifico e
proprio existe na Jurisprudéncia.

Também éle compartilha das teses fundamentais do
evolucionismo spenceriano, assim como do “espirito posi-
tivo” de seu tempo, nio vendo antagonismo entre a lei
darwinistica da selecdo natural e a do transformismo inde-
finito de SPENCER. #

Nédo tenho em vista apreciar aqui os méritos de Joio
MonTteIRO & luz da ciéncia juridica de seu tempo, ou das
diretrizes posteriores que deram ao Direito processual ver-
dadeira dignidade cientifica, mas apenas, em tracos rapi-
dos, demonstrar, com o seu exemplo, quanto andava im-
buida de cientificismo a nova geracao de professores no
inicio da era republicana.

No seu caso, a preocupacdo cientifica, o desejo de
ajustar o Direito a tematica positiva, chega a extremos de

(46) V. a “Introdugdo” & Teoria do Processo Civil e Comercial pu-
blicada em 1893, no fasciculo inaugural da “Revista da Faculdade de
Direito” de Sio Paulo, pags. 9 e segs. Cfr. do mesmo autor Teoria
do Processo Civil e Comercial, Sio Paulo, 1912, 3.2 ed. pag. 88.
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exageros terminolégicos, como o revela esta conhecida pas-
sagem de seus escritos:

“Assim como a fisiologia é o estudo do mecanismo
humano em seu estado de integridade ou de satde, assim
também podemos denominar ciéncia da fisiologia juridica
o estudo do direito em sua abstracdo legislativa; e bem
como patologia‘é o estudo das desordens ocorridas no
organismo humano ou das moléstias, assim também a pato-
logia juridica sera o estudo das violacdes das relacdes de
direito. E como a terapéutica ¢ o ‘complemento da pato-
logia, faz-se ainda o estudo dos remédios contra aquelas
desordens ou moléstias; e entdo, bem como a terapéutica
é a parte da medicina que tem por objeto o curativo
das moléstias, assim a terapéutica juridica sera o estudo
dos meios restabelecedores do equilibrio das relacdes de
direito”. 4/

Abstracao feita désse jogo de metaforas que mereceu
o reparo critico de JoAo MENDEs JUNIOR,*® é inegavel que
o permanente amor aos fatos exerceu papel relevante em
suas consfrucodes juridicas, preservando-o de certos forma-
lismos, em cujo vicio incorreu, as vézes, o seu ilustre opo-
sitor, mestre de Pratica Forense. A participacdo as idéias
novas permitiu-lhe abrir naturalmente os quadros da dou-
trina luso-brasileira ao sdpro vivificante das correntes do
pensamento contemporéneo, nao sendo dos menores o mé-
rito de ter enxertado os ensinamentos da novel processua-
lista alem3 e italica no velho e robusto tronco da praxistica
lusa.

Conhecedor cuidadoso do Direito patrio, Joio Mon-
TEIRO nio se contentava com os horizontes da positividade
juridica nacional, pregando, como realidade em futuro
mais ou menos proximo, a cosmopolizacdo do Direito. ¥

(47) Loc. cit., pag. 19.
(48) V. Revista da Fac. de Direito, vol. vii, 1899, pags. 343 e segs.

(49) JoAo MONTEIRO — Cosmépolis do Direito, na “Rev. da Fac.
de Direito”, vol. 111, 1895, pags. 144 e segs.
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Espirito cosmopolita, sob o influxo de multiplas fontes
de pensamento, — o que era deveras excepcional na época,
— JoAko MonNTEIRO levou, até as raias da utopia, o ideal da
universalizacdo do Direito, das linguas, das civilizacoes.

Nao o fazia, entretanto, fundado jusnaturalisticamente
na unidade essencial do homem, mas com apélo a °
dades cientificas”, escrevendo: “Os fenOmenos de gene-
ralizacao e complexidade ddo ainda lugar ao seguinte prin-
cipio sociolégico, de transcendental importancia para a
nossa tese: quanto mais os institutos juridicos se genera-
lizam e mais complexos se tornam, mais se reduz a quan-
tidade das regras de direito, e sua morfologia menos com-
plicada se apresenta na eurematica judiciaria; o que equi-
vale prever uma época em que, estreitados todos os Es-
tados e povos pelos lacos da politica e da economia indus-
trial em todas as suas infinitas ramificacées, chegue o di-
reito, que ¢ o modo de ser humano de todos os vinculos
sociais, a tal grau de generalizacdo e complexidade, que,
reduzido a poucas regras, tantas quantas bastam para a
indicacdo dos pontos culminantes das heterogenizagées

‘ver-

sociais, se torne universal”

Ninguém em Sao Paulo foi tdo rigorosamente fiel a
*concepcio naturalista do Direito” como Joio MONTEIRO.
£ o que ressalta ao criticar o providencialismo de LAURENT
que subordinava a vida das Nacdes a Drus, “mistica enti-
dade que nao acha lugar no quadro das ciéncias sociold-
gicas”, e que deve ser substituida pelo conceito de natu-
reza, “a acdo motriz do mundo organico e inorganicc”,
consoante “a licdo correta e intransigente do naturalismo
histérico™. 50

(60) Universalizagdo do Direito, Cosmdépolis do Direito, Unidade do
Direito, Sao Paulo, 1906, pag. 40, nota 37 e pig. 22, nota 18.

N3o se pense, todavia, que JOAO0 MONTEIRO fOsse infenso & Me-
tafisica. Parecia-lhe, ao contrario, e com téda a razdo, que tanto na
obra de COMTE, como na de SPENCER, para lembrar a expressdo
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Pedro Lessa e uma nova geracio de professores

11 — Pepro LEssa, colega de turma de ALBERTO SALES
e seu companheiro de jornalismo académico, ' ao ingres-
sar em 1881 no corpo docente da Faculdade de Direito de
Sao Paulo, como professor substituto, ndo se pode dizer
tenha encontrado em situacdo brilhante os padroes de
nosso ensino juridico. Pelo contrario. As criticas acerbas
de PeReIrA Barrero faziam coro outras, que néo se compro-
metiam em profecias aziagas, mas, nem por isto, se mos-
travam menos causticantes. Aqui, como no Recife, pro-
clamava o irreverente ToBias BarrReETo, a ignoréncia era
“ensinada com método e ainda mais metodicamente apren-
dida”; e, apesar da acritude, ALBERTO SALES endossava a
critica, acrescentando: “uma corporacao cientifica, que
vive das migalhas do passado e que se obstina em contra-
riar os progressos da mentalidade humana, por uma espé-
cie de odium theologicum, é uma instituicdo que se forma-
liza e que s6 pode valer, quando muito, para .temas senti-
mentais de recordagdes historicas”. 52

de CoGLioLo, por &le usada, havia “della Metafisica bella e buona™.
(Cs. Teoria do processo, cit., vol. I, pag. 88).

(51) Formaram-se ambos em 1883, militando juntos em A Repi-
blica. ¢ O Federaliste (v. SPENCER VAMPRE, op. cit., t. II, pag. 424)
assim como em A Luta, publicagdo “positivista no tom usando tan-
to o calendario gregoriano como o positivista...” (v. GEORGE C. A.
BOEHRER — op. cit.,, pag. 97). Como se vé, dois espiritos origina-
riamente irmanados no ideal republicano e em cabedal comum de
teorias.

Na histéria do republicanismo em S&o Paulo, — e, como se sabe,
foi aqui que o movimento alcangou maior densidade e estrutura, — coube
a0 positivismo papel relevante. Refiro-me, porém, ao “positivismo”
lato senso, como corrente global de idéias e de valores, e ndo ao posi-
tivismo sectdrio que representou um episédio fugace e marginal na
vida republicana paulista.

(52) ALBERTO SALES — op. cit., pag. 249.
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Até mesmo professdores de formacdo tradicional, nos
moldes coimbrios, como VICENTE MAMEDE, na Memdria His-
térica para o ano de 1882, ja profligara o sistema de ensino
em vigor, que, de alguma forma “concita os estudantes a
vadiacao, torna-se cuamplice désse delito, da desidia esco-
lastica, coopera numa fabrica de ignorantes, para, no fim
do ano, os entregar, como vitimas apropriadas, ao rigor dos
algozes, que os tém de imolar, pela culpa, que, se é déles,
também o é do regime sob que vivem?”.Ss3

Néao se pode, por conseguinte, acoimar de injusta a
critica feita por Rur BarBosa ao nosso ensino superior, no
memoravel Parecer apresentado a Camara do Império em
1882, vasado segundo os principios da Filosofia positiva,
como ja tive ocasido de demonstrar. Foram palavras
rudes as de Ruy, mas ha momentos em que é mister a
verdade nua e crua: “fazemos justica aos lentes de mérito,
que as nossas Academias contém; mas o ensino em geral
tem descido de um modo incalculavel. Parece impossivel
baixar mais”. 5*

(58) v. VAMPRE — Memdérias pare a histéria de Academio de
Sdo Paulo, cit., vol. II, pags. 447 e segs.

(54) A propésito de uma licdo de Direito Romano de SA E Be-
NEVIDES, transcrita nos Anexos ao citado Parecer, Cfr. Obras Com-
pletas de Rul, vol. 1x, 1882, tomo 1, 307, nota 1.

A reacio naturalista contra o insonso ecletismo dominante em
certos circulos, quando se fundiam SANTO ToMAs, COUSIN, TIBERGHIEN
e o Syllabus, na mais alarmante caréncia de senso critico, foi inegavel-
mente benéfica, inclusive para a Filosofia tradicional, que passou 2
rever as suas posicdes, em busca de maior fidelidade ao ensinamento
escolastico. Sera bastante cotejar os escritos de SA E BENEVIDES com 0s
de JoZo MENDES JUNIOR, por exemplo, para se reconhecer a procedén-
cia déste nosso acérto.

Sobre os pressupostos filoséficos em que se fundava RuUI, adepto
do positivismo heterodoxo na época imperial, v. meu ensiio “Posi¢do
de Rui Barbosa no mundo da Filosofia”, em Horizontes do Direito e
da Histéria, Sao Paulo, 1956, pags. 244 e segs.
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12 — Pepro LEssa ja ndo se mostra tdo rigoroso, reve-
lando mais confianca no soerguimento da Academia:
“Sem compartir o exagero de alguns, escrevia éle na Me-
mdria Histérica para 1888, tendo antes a veleidade de en-
xergar simples estacionamento, talvez precursor de um
novo ciclo de atividade, onde se assinala a mais contrista-
dora decadéncia, ndo posso, todavia, em relagdo ao periodo
de que me ocupo, deixar em siléncio a permanéncia do
fato. 755

Essa preferéncia pelo meio térmo, pela moderacio
doutrinaria, viria a constituir quase uma constante teorica
num homem que, no plano da praxis, desde a Faculdade
de Direito até ao Supremo Tribunal Federal, ndo se féz
notar pela mansuetude, mas antes pelo gosto dos contras-
tes e por forte dose de paixlo.

Deve-se frizar, alids, que se positivaram as suas espe-
rancas de dias melhores para as Arcadas, gracas a altera-
cdo profunda por que passou, em menos de um lustro, o
corpo docente, com o advento & catedra de espiritos toca-
dos pelas idéias da época, ou convencidos da necessidade
de dar novo alento aos valores tradicionais. Bastara lem-
brar que, ao lado de JoAo MoNTEIRO, catedratico desde 1883,
veio integrar a Congregacdo uma pléiade de mestres emi-
nentes, como DiNo BueNo e BrasiLio MacHADO em 1890;
Pepro LEssa, JoAo MENDEs DE ALMEIDA JUNIOR e JosgE Luis
pE ALMEIDA NoOGUEIRA, em 1891.

Aos poucos, em todas as catedras, como ja assinalado
por REYNALDO PorcHAT, ao analisar o pensamento filoséfico
no primeiro século da Academia, 56 passaram a prevalecer

(55) Apud VAMPRE — op. cit.,, vol. 11, pag. 517.

(66) Revista da Faculdade de Direito de 1928, wvol. Xxiv,
pags. 253 e segs. Sobre o contraste entre o tradicionalismo de Joio
MENDES JUNIOR e o cientificismo de PEDRO LESsa, dispenso-me aqui
de fazer maiores consideragbes, pedindo vénia para lembrar ao leitor
interessado o meu estudo Escoldstica e praxismo ma teoria do Direito
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as diretrizes metodolégicas da Filosofia positiva, a come-
car pelo Direito Criminal, através dos estudos de Antro-
pologia e Sociologia.

Poder-se-a dizer que o positivismo, posto em confronto
com a densidade especulativa do idealismo post-kantiano,
que se alteara as culminincias de um ScHELLING, de um
Ficate ou de um HEeGEL, tera representado um momento
de depauperamento filosofico, por reduzir-se a Filosofia
a uma “ancilla scientiarum”, mas ja foi justamente obser-
vado por TE6rFiLo CavaLcanti FiLHO, que, valida e aceitavel
aquela tese para o mundo europeu, nao pode a mesma apre-
valecer no Brasil, onde, com tédas as suas deficiéncias, a
Filosofia sé firmou decididamente os seus primeiros passos
a sombra de AuGusto CoMmTE e¢ de HERBERT SPENCER. S6
entdo surge entre nos um complexo de idéias e de convic-
¢oes norteando de maneira efetiva a téda uma geracao,
da qual Pepro LEessa é, sem duvida, uma das figuras mais
representativas.

v

Posicdo de Pedro Lessa perante o Positivismo e a
Metafisica

13 — Comungava o catedratico de Filosofia de Direito,
nao ha davida, com as idéias mestras do naturalismo, mas
sem deixar de tomar posicdo perante as suas diversas
ramificacdes, segundo pendores pessoais e, as vézes, com
certa originalidade.

Essa independéncia na valorizacdo das tleorias, sem
demasiado apégo aos “idola tribus”, éle a revela desde o
seu primeiro escrito de maior témo, a longa Inirodugdo
que redigiu para a traducio brasileira da Histdria da Civi-

de Jodo Mendes Jumior, no volume desta revista destinada & come-
moracio do seu centenirio (1956).
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liza¢do da Inglaterra, de Buckrg, também publicada em
separata sob o titulo: E a histéria uma ciéncia? 57

O mencionado ensaio de Pepro LEssa, salvo engano,
representa o primeiro trabalho publicado no Brasil sobre
Filosofia da Historia, refletindo os modos de pensar do-
minantes na historiografia naturalista do fim do século. Se
¢ sumaria e superficial a apreciacio que dedica, por exem-
plo, a obra de MacuiaverLy, de Vico ou de HEGEL, ndo se
afasta muito dos modelos e estilos entdo em voga. Nao
se lhe pode recusar, todavia, o mérito de ter redigido uma
sintese valiosa das questGes essenciais suscitadas pelo pro-
grama de se converter a Histéria em uma ciéncia rigorosa-
mente positiva, “ao nivel das que se ocupam com a natu-
reza”.

Note-se que, no citado estudo, assume éle posicdo cri-
tica perante A. ComtE, cuja lei dos trés estados repele,
invocando a favor de sua opinido textos do préprio Cours
de philosophie positive, para chegar a conclusiao de que “a
reflexdo sdObre os fatos histéricos, desde a mais alta anti-
guidade, nos convence de que as idéias teologicas, meta-
fisicas e positivas, tém sempre coexistido. As trés ordens
de concepc¢do nido assinalam periodos sucessivos do pensa-
mento humano, porém modalidades sincrénicas, posto que
diversas, direcOes varias, posto que coevas, das idéias que
formamos sObre os fatos.” 8

Dai a conclusao de que as concepcoes teoldgicas e
metafisicas subsistem perfeitamente ao lado das verdades
cientificas, tendo razdo SpeENCER quando diz que “a reli-
gido e a ciéncia sdo necessariamente correlativas”, repre-
sentando “dois modos antitéticos da consciéncia, que nio
podem existir separados: sdo os polos, negativo e positivo,
do pensamento, um dos quais ndo pode crescer sem inten-

(57) V. BUCKLE — Histéria da Civilizacdo ma Inglaterra, trad.
de A. J. A. MALCHERT, Sao Paulo, 1900, pags. III usque cvii; E @
histéria wma ciéncia, data supra.

(58) Introdugdo, cit., pag. XXXIV.
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sidade sem aumentar a do outro. A certeza da existéncia
do poder insonddvel tem sido sempre o fim que a inteli-
géncia ha procurado atingir”.

A Metafisica, conclui Pepro LEssa, nao se ajusta aos
processos cientificos, mas o. estudo da natureza do espi-
rito humano nos convence de que “a nossa inteligéncia
nunca podera resignar-se a abstencdo de quaisquer cogi-
tacGes sObre as causas primdrias e as causas finais”.

“Tudo nos leva a crer, — prossegue éle, firmando
ponto de vista a que se mantera fiel em seus escritos pos-
teriores, que ésse conjunto de especulacdes sébre os seres,
que ndo podemos conhecer pelos processos cientificos, e
especialmente sdbre a Causa tltima, que Aveusto COMTE
reuniu sob a denominacido de Metafisica, ha de ser perpé-
tuamente uma fonte inexaurivel de consolacées ou de espe-
rancas, de incertezas ou de angustias, para esta miseravel
e torturada impoténcia de espirito humano”. 0

O Incognoscivel de SPENCER, o Absoluto, que nao se
poe como problema a ser cientificamente resolvido, ¢é
objeto de cogitac¢do inevitavel, correspondendo a uma exi-
géncia conatural ao espirito humano, dada a sua preca-
riedade e deficiéncia: Metafisica e Religido sdo, désse
modo, realidades inamoviveis, por mais que se apure e se
alargue o campo das ciéncias positivas.

“Mas ‘se a Religiio ¢ necessaria, advertia éle, polemi-
zando com os partidarios ardorosos do comtismo, mante-

(59) Ibidem, com remissio a SPENCER, Les Premiers Principes,
trad. de Cazelles, 8.2 edicdo, pags. 94 e 95.

(60) Op. cit.,, pag. xxxv. Em 1896, PEDRO LESSA j4 escrévera:
“Quanto & Metafisica, que s6 o acanhado espirito de seita repele, o
que a constitui é um conjunto de especulacdes sbbre os seres e os fe-
némenos que ndo podemos conhecer cientificamente” (Rev. Fac. Di-
reito, vol. 1Iv, pag. 13). K o que ainda repete em 1916, na 2.2 ed. de
seus Estudos de Filosofia. do Direito, pag. 24, colocando, ao lado da
Metafisica, vista como conjunto de especulagbes sdbre o incognoscivel,
a Religido, cujo objeto é a fé, e a Ciéncia, cujo objeto é a explicacdo.
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nhamos a que foi abracada pela imensa maioria da Nagéo,
a que a tem consolado nas angustias e nas dores.. 7!

Manifesto, é, nessa atitude, o drama intimo que ator-
mentou a tantos homens da geracdo do fim de século, o
contraste ou a antinomia entre a Religido e a Ciéncia,
aquela concebida como o resto inexoravel das humanas
deficiéncias, a sombra do mistério a circundar o mundo
dos problemas. Nem faltou, certa feita, a PEpro LEssA o
recurso ao sorriso cético de ReENAN, invocando, embora em
atitude transitéria, a desconsolada licao de E¢a pE QUEIR0Z:
“ ..depois de ter arrastado penosamente os meus disci-
pulos pelos intimeros corredores do vasto e complicadis-
simo labirinto dos sistemas, durante cérca de quinze anos
(mais cinco do que o “Fausto” de GorTHE), cheguei ao
resultado, precisamente miseravel, de adotar, como um
desolador transunto da verdade, o conceito de “Fradique
Mendes” em uma de suas “Cartas” deliciosas: “um sistema
filosofico ¢ mais uma conjetura para se juntar a um
imenso montdo de conjeturas”. 62

Eis ai quao longe estava o antigo catedratico de Filo-
sofia do Direito do fanatismo cientifico-religioso do “Apos-
tolado Positivista”, cuja existéncia ainda parece a alguns
ter sido o cerne de nossos valores mentais, quando, na rea-
lidade, representou o ponto de vista de reduzida minoria,
divorciada das conviccoes dominantes no Pais, firmadas em
um naturalismo aberto a multiplas influéncias, inclusive
a do “criticismo de Kant”, enxertado curiosamente por
Topias BarreTo e SiLvio RoMERO no monismo ou no evolu-
cionismo.

A independéncia de Pepro LEssa perante A. CoMmTE
repete-se em relacdo a outros pensadores, mesmo aqueles
que mais admira, como SPENCER e STUART MiLL. De tem-
peramento polémico por natureza, ama acima de tudo o

(61) Discursos e conferencias, Sdo Paulo, 1916, pag. 21.

(62) PEDRO LESSA — Discursos e Conferéncias — Sio Paulo,
1916, pag. 60.

4 — 20 — F. D.
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debate das idéias. Vislumbra-se mesmo em algumas de
suas exposi¢cdes o jogo dialético do bacharel, sopesando os
pros e os coniras das teorias, como se féora um Juiz obri-
gatoriamente cingido ao dever de optar por uma solucio,
acclhendo ou rejeitando a demanda. £ o que se nota por
exemplo, nas criticas movidas as doutrinas filoséfico-
juridicas de KaNT, SAviGNY ou JHERING. 63

Sob ésse prisma, talvez fosse possivel aponta-lo, em-
bora sem os exageros de Topias BarreTo e SiLvio RoMERo,
como um representante da mentalidade filosofico-polémica
moldada nas Faculdades de Direito, e caracterizada pela
tendéncia de converter os juizos de valor ou a critica ex-
terna dos sistemas em um ato de aplauso ou de conde-
nacfo; assim como a dos tempos coloniais sofrera natural
deformacdo pelos estudos escolasticos dos seminarios, in-
clinando os espiritos as sutilezas das distincdes formais.
Quanto & atitude atual de bom nimero de nossos estudio-
sos de Filosofia, talvez se possa caracteriza-la por um
desejo mais profundo de didlogo. O dialogo, desde Pratio,
estd na raiz do filosofar, e implica, para ser auténtico, no
dever da critica interna dos sistemas, numa compreensao
mais objetiva e serena dos valores adversos. Nao que
possam desaparecer ou inexistam na Filosofia os contras-
tes e os conflitos ideolégicos (as verrinas de certos neo-
positivistas, que devotam soberano e fragil desprézo por
tudo o que ndo se ajuste as suas verdades protocolares,
seria um desmentido formal a tal pretensdo!) mas é certo
que uma orientacdo diversa tende a prevalecer, infensa ao
endeusamento do filésofo da moda, ou ao jugo das “escolas
dominantes”, com maior respeito, em suma, pelos valores
intrinsecos das doutrinas, sem a preocupacao de as re-
pelir apaixonadamente ou de as emascular no amalgama
comprometedor dos ecletismos.

Voltando, porém, a Pepro LEessa, mister é assinalar,
como um de seus méritos, o proposito de ao menos repen-

(63) v. PEpRO LESSA — Estudos de Filosofia do Direito, 2.2 ed.
S3o0 Paulo, 1912, pags. 341 e segs.; 377 e segs. e 415 e segs.
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sar o pensado alhures. Releiam-se, por exemplo, as pa-
ginas dedicadas a BuckLE, a quem nio nega encomios,
exagerando-lhe até mesmo a importancia na historiografia

moderna: é uma critica penetrante, as vézes irOnica, as
pretensas leis histdricas apontadas pelo escritor inglés.

Assim é que, tendo BuckLe pretendido explicar a ine-
xisténcia de uma civilizacdo brasileira, como a do México
e do Peru, em virtude da caudal de nossos rios, da exube-
rancia de nossas florestas, do prodigio dos prados ferti-
lissimos e da opulentissima fauna, tudo reduzindo o
homem a um pigmeu no meio da riqueza circundante,
Pepro LEssa exclama, sarcastico: “nds a lutarmos com os
terriveis efeitos das sécas periddicas, a ouvirmos seguida-
mente lamentar a devastacdo das nossas matas e a falta
de terras férteis, poucas relativamente a extensdo coro-
grafica de nosso territério, e com ésses portentosos tesou-
ros ao alcance da mio, e no seio dessa fabulosa feraci-
dade!™ ¢4

E quando Buckre, empolgado pelo individualismo,
condena a intervencdo do Estado no plano econdmico e
cultural, reputando-a altamente nociva ao progresso social,
— tese que, no fundo, também era a de SPENCER —, 0 nosso
Autor repele com veeméncia a doutrina da minimizacdo
do poder publico, tdo cara a evolucionistas e positivistas,
contrapondo-lhes as tendéncias socialistas que seis décadas
cuidaram de positivar: “Diante das tendéncias socialistas
dominantes em nossa época, e quando o Estado cada vez
mais alarga a sua atividade, criando instituicdes, regula-
mentando fatos sociais, manifestando, em suma, a sua
forca impulsora e geradora em assuntos de que antes nao
cogitavam os governos, a proposicio do historiador inglés
dispensa uma impugnacdo fundamentada®. 65

(64) Introducdo, cit., pag. LXV.

(65) Introducdo, cit. pag. Lxvii. N&o foi s6 nesse passo que
PEDRO LESSA revelou seu interésse e simpatia pelos ideais socialistas.
V. o estudo Que é o Socialismo?, na “Rev. da Fac. de Direito”, de
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Spenceriano, pois, mas sem conceber a evolucdo cul-
minando no triunfo individualista; admirador de A. ComTE,
mas sem admitir a reducdo do plano da religido ao da
ciéncia; naturalista sim, mas sem divinizar a natureza, ou
sentir escripulo em usar a palavra Deus, substituida por
“natureza naturante” ou quejandas, Pepro LEssa podera
ndo ter sido um criador, capaz de abrir clareiras novas as
especulagoes filosofica ou filosdéfico-juridicas, mas soube
fundir em sua personalidade um conjunto de conviccoes
atuais, segundo uma linha dominante de equilibrio e de
coereéncia.

v

Direito Natural e Direito Positivo — Ciéncia do
Direito e Dogmatica juridica

14 — A atitude de Pepro Lessa com referéncia aos
problemas metafisicos ja nos faz antever a sua tomada de
posicdo diante do velho e sempre novo tema do Direito
Natural.

Embora afirmando a impossibilidade de uma Ciéncia
juridica divorciada dos fatos sociais e histéricos, repugna-
lhe a solucdo dada pelo teleologismo hedonistico de

1895 (vol. 1r), pags. 45-62. Na mesma Revista, em 1900 (vol. vii,
pag. 206), ao recapitular os valores do Direito no séeulo que findava,
escrevia: “Muitas das aspirages das varias escolas de socialismo pro-
priamente dito hfo de ser fatalmente (sic) concretizadas em lei. Nio
h4 um s6 homem de coragdo bem formado, que se nio sinta constrangi-
do ao contemplar o doloroso quadro oferecido pelas sociedades atuais
com a sua moral mercantil e egoistica. O socialismo hi de triunfar
parcialmente. O seu triunfo é infalivel, mecessdrio”.

Bem distinta, por conseguinte, a sua atitude da de ALBERTO SALES,
também lucidamente convencido do advento do socialismo, mas visto
como uma “desgraca inevitivel”, embora com a duracio dos cataclis-
mos e das convulsOes, o que era uma esperanca e um consolo para éle,
individualista de fé arraigada em conviccdes spencerianas. (Cfr. Re-
vista do Brasil, cit., vol. 70, pigs. 342 e segs.)
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JHERING ou pelo historicismo de SavieNY, pois em ambos
ndo haveria lugar para o Direito ideal, nem explicagio
para a “constante” de certos principios fundamentais, de
natureza bio-ética.

“0 filésofo que indutivamente sobe de generalizacdo
em generalizacdo, ¢ obrigado a reconhecer que todas as
legislacGes, em qualquer pais e em qualquer periodo his-
térico, repousam em principios fundamentais necessarios,
sempre 0s mesmos.

“Neguem, se quiseram, a ésses principios o qualifica-
tivo — juridicos; digam que ha uma lei natural, e nao um
direito natural, como Juerem alguns, ¢ afirmem, como
pretendem outros, que sdo principios socioldgicos, que
devem ser estudados na Sociologia juridica, ou na historia
natural do Direito, lo cierto es que la cosa queda siendo
la misma”.

(66) Alusdo a ToBIAS BARRETO que se satisfizera com um jogo
de palavras, afirmando ndo haver Direito Natural, mas uma lei natu-
ral do Direito (v. Questoes vigentes, Sergipe, 1926, pag. 125).

(67) PEDRO LESSA — Estudos de Flilosofia do Direito, — 2.2 ed.
Sao Paulo, 1916, pag. 36. A referéncia em castelhano é de DORADO
MONTERO — El Positivismo en la Ciencia juridica y social italiona,
pag. 175. Cfr. JoSE PEDRO GALVAO DE S0UZA — O positivismo Juridi-
co e o Direito Natural, Sdo Paulo, 1940, pags. 46 e segs., onde a con-
cep¢do de PEDRO LESSA é apontada como sendo “de cardter bioldgico,
ou melhor, bio-sociolégico”, ao lado da de SPENCER. Seu conceito de
Direito Natural apresenta, porém, pontos de contato com a teoria
classica, como, por exemplo, quando “descobre como fundamento das
leis, promulgadas para reger uma sociedade, certas necessidades so-
ciais, decorrentes e insepariveis da natureze do individuo e da socie-
dade” (Estudos, cit.,, pag. 56). Um krausista ndo desdenharia dessa
nocao.

Lembre-se, outrossim, éste periodo em que é&le proclama a exis-
téncia de leis juridicas universais e imutdveis: “Assim, escreve LESSA,
ao lado das necessidades comuns a todos os organismos sociais, cons-
tantes, permanentes, hd outras préprias de cada fase social, o que
faz que ao lado dos principios e das mormas juridicas wuniversais e
tmutdveis haja instituices variadveis” (Estudes, cit., pdg. 469). Tal-
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Afigura-se-lhe ubsurdo recusar o carater de “lei natu-
ral” a necessidades que sdo sempre as mesmas, a condicSes
de vida indispensaveis, a imposi¢es fatais da natureza do
individuo e da natureza da sociedade, cuja sancdo natural
¢ mil vézes mais grave do que a san¢do criada pelos
homens, 68

Impossivel seria também reduzir o jurista a um mero
seguidor passivo dos processos naturais, pois, no Direito,
pondera éle, como em tudo, o ideal se forma pela facul-
dade que temos de abstrair, de separar mentalmente os
defeitos, as imperfeicGes, as impurezas da realidade: “nas
ciéncias que tém por objeto o bem, o justo e o belo, a
hipdotese chama-se ideal, que algumas vézes nio passa de
ulopia” ¢

vez seja preferivel, por conseguinte, qualificar de bio-ético, o Direitc
Natural de PEDRO LESSA, consoante expressio empregada, & pag. 37
da mesma obra, para indicar as necessidades constantes que o expli-
cam e legitimam.

(68) FEstudos, cit., pag. 47 — Cfr. supra. Essa preocupacio de
fundamentar o Direito Natural de maneira objetiva, em intimo liame,
com a experiéncia social e histdrica, segundo o que fora exemplarmen-
mente elaborado na ampla versdo positivista de ROBERTO ARDIGO, —
para quem “a justica é a forca especifica do organismo social”; e “o
Direito Natural o wvalor transcendente absoluto da natureza, donde
provem” (Cfr. Sociologie, Vol. 1v das “Opere Filosofiche”, Padua,
1886, pags. 95 e segs. e 157 e segs.) nido permite se confunda afoita-
mente a concepcido de PEDRO LESSA com a dos modélos racionalistas.
Bastarsd comparar o seu conceito com o desenvolvido, anos antes, por
ALMEIDA NOGUEIRA, nos seguintes térmos: “Prescrevendo as omissdes
necessarias para a coexisténcia social e garantia dos direitos, a lei
social absoluta, consequéncia necessaria da natureza moral e fisica do
homem, revelada pela razdo, e concretisada pelo poder soberano, apre-
senta os seguintes caracteres: impde sOmente obrigacGes negativas,
é coercivel, regula as relacbes de modo a conciliar o direito de cada
um com a liberdade alheia. Essa é a concep¢io fundamental de Ros-
mini que adotamos.” (Emnsdios Juridicos e Sociais, Sio Paulo, 1873,
pag. 67).

(69) Op. cit.,, pag. 61.
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Cumpre, por conseguinte, distinguir entre ideal e
utopia, sendo esta o resultado de uma pura criacdo do
espirito, enquanto aquéle se elabora gracas ao conheci-
mento das leis que regem os agregados humanos. Por isso,
lembra a licio de DurkHEIM, para quem a Sociologia nao
nos impde uma atitude passivamente conservadora, mas,
ao contrario, alarga-nos o campo de acdo gracas ao
acimulo de conhecimentos cientificos. 70

15 — Assente essa concepcio de Direito Natural e de
Direito Ideal, — o primeiro correspondente ao que ha de
imutavel no evolver histérico do “jus™; e o segundo rela-
tivo ao desejo de perfectibilidade fundado em leis cienti-
ficas, — como sdao concebidos por PeEpro LEssa o Direito e
as disciplinas que o estudam?

Escusado é dizer que a sua obra assinala completo
afastamento das idéias de PEREIRA BARRETO e dos positivis-
tas ortodoxos sdbre o Direito. A sua atitude em relacdo
a éles ¢ mesmo rude, ao proclamar que nada deve direta-
mente a renovacao dos estudos juridicos a AuGusto COMTE
e seus sequazes:

“Foram alguns jurisconsultos contemporaneos, adver-
te, como D’AcuannNo, COGLIOLO, SCHIATTARELLA, MIRAGLIA,
PucLia, Iciuio VANNI, e pensadores também de nossa época,
como SPENCER e SCHAFFLE, que pela aplicacio do método
positivo ao estudo da Filosofia do Direito imprimiram
nessa doutrina um cunho cientifico.

“Cumpre observar que a Filosofia do Direito nada
deve diretamente a Auvcusto CoMTE e a seus vulgariza-
dores”

“A ignorancia do filésofo francés e de seus discipulos
em assuntos juridicos é tdo profunda e adiposa, que um
déles nao hesitou, resumindo as licGes do mestre, em escre-

(70) Op. cit., pag. 154.
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ver o seguinte colossal disparate: “a nova filosofia substi-
tui a discussdo vaga dos direitos a determinacdo rigorosa
dos deveres respectivos”. 7!

Para o mestre de Sdo Paulo os sectarios do positivis-
mo, “alimentando-se e vivendo exclusivamente do ridi-
culo”, com pretensido a novos orientadores da humanidade,
“para cada institui¢io juridica propsem uma reforma dis-
paratada; para cada problema social uma solu¢do irriso6-
ria; para cada um dos males da sociedade um remédio
absurdo; em meio de cada conirovérsia da imprensa diaria
um novo desconchavo; em resposta a cada idéia boa que
se agita, um dislate surpreendente”. 72

O certo é que PeEpro LESsA se propunha, em contraposi-
cdo aos “positivistas”, demonstrar o carater cientifico da
Jurisprudéncia, reagindo, ao mesmo tempo, contra as con-
cepcoes metafisicas de Krause e de AHRENS, que haviam
fundado o saber juridico apenas em pressupostos racio-
nalistas.

No seu entender, o melhor caminho a trilhar seria es-
tender rigorosamente ao Direito os mesmos processos l1dgi-
cos, a mesma metodologia empregada nas ciéncias naturais
e nas “ciéncias sociais e inferiores”. Como veremos, tal
critério consistia em seguir & risca os ensinamentos de
Stuarr ML sObre inducdo e deducdo. E com certa
jactancia que PeEpro LEssa se refere a essa opcdo meto-
dolégica: “adotado e seguido ésse critério, pareceu-me
haver descoberto (sic) o meio de, evitando a influéncia
nefasta da excessiva floracdo das extravagantes idéias
filosofico-juridicas, de que esta repleta a literatura juri-
dica e filosdfica, ministrar uma explicacdo do Direito, de
acordo com os fatos, cuja observacdo lhe ¢é tnico funda-

(71) Cf, “Rev. Fac. Dir.”, 1896, vol. 1v, pag. 18.

(72) Discurso proferido em 1896, inserto em Discursos e¢ Con-
feréncias, cit., pag. 18.
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mento, conforme aos preceitos da Ldgica, e eficaz, satisfa-
toria, no dominio da pratica”. 73

Nada julga éle mais indiscutivel e fecundo do que o
indutivismo cientifico de MiLL, com a sua discriminag¢io
entre a Ciéncia, fundada em processos indutivos, e a Arfe,
elaborada segundo inferéncias dedutivas, a partir dos prin-
cipios e leis postos pela primeira.

Fiel a essa distincdo, recusa Pebpro LEssa categoria
cientifica a Jurisprudéncia, tal como ¢é tradicionalmente
entendida, ou seja, como conjunto de processos interpre-
tativos de textos legais e ordenacao sistematica de institu-
tos: nao seria mais do que uma Arfe, e, menos do que
isso, “a explana¢ciao de uma Arte”. A tal espécie de estudo
é que, no seu entender, deve ser reservada a denominacao
de Dogmdtica Juridica.?

A verdadeira Ciéncia do Direito, ao contrario, a que
nio se desenvolve mo féro, nem nas obras dos juristas
técnicos, ndo ¢ dedutivel de preceitos vigentes: sé pode ser
indutiva, gozando de relativa autonomia no campo comum
da Sociologia, 4 qual compete o conhecimento das leis
gerais que ordenam a sociedade. Sem ser mero capitulo
da Sociologia, a Ciéncia do Direito, como cada uma das
ciéncias sociais, “se consagra ao estudo das leis que regem
uma determinada classe de fenémenos, estd encerrada em
uma esfera limitada, particular, tem um dominio seu. O
Direito se ocupa das leis, a que estdo subordinados os fatos
sociais desta determinada classe: as condicoes de vida e

(73) [Estudos, cit. pag. 12.

(74) Sobre é&sse aspecto do pensamento de LESSA, cfr. minha
Pilosofia. do Direito, 2.2 ed., 1957, vol. II, pags. 303 e segs. “A Dog-
matica Juridica, asseverava o nosso ilustre predecessor na catedra,
encerra um conjunto de preceitos, formulados para a realizacio de
fins determinados; é a explanacio de uma arte. Confundi-la com a
Ciéncia importa desconhecer um dos mais vulgares elementos da

Légica”. (sic) — Estudos, cit. pag. 78.
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desenvolvimento da sociedade e do individuo, dependentes
da vontade humana, e ji garantidas, ou que é necessario
o sejam, pela forca fisica do Estado”.7’s

Nao se pode recusar certa originalidade de propésitos
a essa discriminacio lessiana entre Ciéncia e Arte ou
Dogmatica do Direito, em fungdo da aplicacdo sucessiva
dos métodos indutivo e dedutivo, &4 maneira de STUART
MiLL, cujos ensinamentos ldégicos eram, talvez pela pri-
meira vez, transladados para o campo cientifico do Direito
para distinguir dois tipos de pesquisas: a sociolégica e a
técnico-juridica.

Infelizmente, for¢oso € reconhecé-lo, PEpro LEssa ape-
nas deixou esbocada a sua teoria, nada de positivo nos
dizendo sobre a natureza real da Ciéncia Juridica perante
a Sociologia ou a Sociologia Juridica, denominacdo ja
entdo prevalecente nos estudos, sobretudo desde AnNzi-
LOTTI.7® As poucas paginas, que dedica 4 matéria, sdo
também imprecisas para a caracterizacio do que seria “a
explanacdao de uma arte”: é possivel que, se a sua carreira
no Magistério ndo tivesse sido interrompida pela alta
missdo de Ministro do Supremo Tribunal, tais aspectos de
seu pensamento viessem a ser elaborados, especialmente
no que se refere aos problemas complexos suscitados pela
nocdo do Direito como norma técnica ou preceito artistico.

16 — Na realidade, porém, téoda a sua construcdo
estava fundada em dois equivocos, desfeitos pela metodo-
logia cientifica e pela Filosofia posteriores. O primeiro
consistia em confundir, nas pegadas de ML, “método
cientifico” com “método indutivo”, quando, no dizer de
EiINSTEIN, “nfo ha método indutivo que nos leve aos con-

(75) PEDRO LEssA — Estudos, cit., pags. 11 e segs.

(76) Limita-se, por exemplo, a dizer, e de passagem, que, se,
“como ji se tem afirmado, hd uma Sociologia Juridica, ¢ nfo uma
Ciéncia auténoma do Direito”, trata-se de uma questio “mais de pa-
lavras do que de idéias” (Cfr. Estudos, cit., pag. 154 e seg.)
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ceitos fundamentais da Fisica”, devendo ser considerado
“o pensamento logico necessariamente dedutivo, baseado
em conceitos hipotéticos e em axiomas”,”” razido pela qual
se reconhece que o mélodo cientifico é antes “hipotético-
dedutivo”, atribuindo-se aos processos intuitivos papel
relevante na formulacio das hipoteses.’® O segundo equi-
VGCO era a crenca num unico tipo universal de ciéncia, mo-
delada segundo as matrizes da Biologia ou da Fisica, o que
levou Pepro LEssa a recusar dignidade cientifica & Juris-
prudéncia, por éle cultivada, alids de maneira eximia,
apenas e tdo somente como Dogmatica Juridica, sem nos
ter legado um so6 trabalho que servisse de modélo ou de
exemplo da planejada “ciéncia indutiva” do Direito...

Escapava-lhe, assim, o aspecto paradoxal de suas con-
clusées, eis que, julgando ter reivindicado o valor cienti-
fico do Direito, cultivado tradicionalmente pelos “legistas”
ou “juristas”, acabara confiando exclusivamente a Socio-
logia Juridica a tarefa da pesquisa cientifica, como pressu-
posto ou condicdo prévia do lavor artistico e subordinado
dos “dogmaticos”..

Penso, ao contrario, que a Sociologia Juridica e a
Ciéncia do Direito se desenvolvem em planos distintos,
havendo entre elas diferenca de objeto e de estrutura me-
tédica: enquanto a primeira é Ciéncia “puramente com-
preensiva”, a segunda é de tipo “compreensivo-normativo”.
A Dogmatica Juridica, dessarte, nao é algo de separado da
Ciéncia do Direito, mas, ao contrario, constitui o momento
culminante da Ciéncia Juridica mesma, visto como, aos
olhos do jurista, ndo ha Direito até e enquanto ndo surja
o momento essencial de normatividade.’®

(77) ALBERT EINSTEIN — Out of my later years, N. York, 1950,
pag. 78.

(78) Cfr. sébre a atual metodologia cientifica e o valor da in-
tuicdo o que escrevi em Filosofia do Direito, cit. passim.

(79) Sobre tddas essas questdes béasicas, que importam em total
superamento do positivismo evolucionista de PEDRO LESSA, cfr. meus



VI

Da condicionalidade transcendental 3 condicionalidade
sociologica e a estatal do Direito

17 — Nio era sendo aparentemente que PEpro LEssa
partia indutivamente da observacdo dos fatos sociais, para
atingir o seu conhecido conceito do Direito como “con-
junto organico das condi¢cdes de vida e desenvolvimento
do individuo e da sociedade, dependentes da vontade hu-
mana, e que € necessiaria sejam garantidas pela forca
coercitiva do Estado”. 8

Esta definicdo, que chegou a se tornar classica em
nossos meios juridicos, apesar das criticas veementes que
lhe fizeram alguns neo-tomistas, suscita um problema bem
mais importante do que o da apreciacio externa de seus
elementos nocionais, cuja aceitacdo ou rejeicdo se liga a
uma série de pressupostos. Quero me referir ao emprégo
da categoria de condicionalidade no mundo do Direito.

Como se sabe, deve-se a KaANT a poderosa visio do
Direito em térmos de condicionalidade e de heteronomia,
tendo como fulcro o fator deontoldgico da liberdade, valor
ético supremo que so pode ser limitado por si mesmo (s6
a liberdade ¢ limite da liberdade, dird depois GABRIEL
MaRcEL) e que, por conseguinte, s6 pode ser concebido na
universalidade “ética das liberdades individuais coexisten-
tes. Donde a classica nocdo kantiana: “Direito é o con-
junto das condi¢ées mediante as quais o arbitrio de cada
um pode coexistir com o arbitrio dos demais, segundo uma
lei universal de liberdade”.

trabalhos Filosofia do Direito, cit.; Horizontes do Direito e¢ da His-
toria, cit. e Aspectos da teoria tridimencional do Direito, separata da
“Rev. da Fac. de Direito” de 1958.

(80) FEstudos, cit., pag. 86.
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Mas o térmo “condicio” possui na teoria de KANT um
especial significado légico--transcendental, elemento consti-
tutivo que é da experiéncia, como a priori que torna a
experiéncia juridica possivel. O conceito filosofico de
Direito para Kant ndo é algo de transcendente (contra-
posto a imanente) mas sim transcendental (contraposto a
empirico), sendo certo, porém, que todo transcendental,
como KANT mesmo o diz, é a condicido geral a priori em
virtude da qual as coisas podem ser convertidas em objeto
de nosso conhecimento, ou, por outras palavras, é condigcdo
geral de possibilidade de experiéncia.

A liberdade, no criticismo de KanNT, é um valor que
situa 0 homem num plano irredutivel ao plano fenomenal,
o que impede possa o homem ser concebido como algo
integralmente inserido na causacdo universal. O homem,
pelo que nele necessariamente existe de natureza, é causal-
mente determinado, como determinadas s@o as suas acdes
projetadas no mundo dos fendmenos; mas ndo o é em
absoluto, na esséncia de seu ser pessoal que é a liberdade.
Ha, pois, na concepcao kantiana, um dualismo entre “néu-
meno” e “fendmeno”, a que correspondem “liberdade” e
“determinismo”, como aspectos conciliaveis no ente hu-
mano. O homem €, ao mesmo tempo, “néumeno” e “fe-
noémeno”, ser livre e ser causado, ou, como prefiro dizer,
embora sob mais amplo prisma axioldgico, “é sintese ori-
ginaria de ser e dever ser”.8!

(81) PEDRO LESSA, em mais de uma oportunidade (v. Introdu-
¢do, cit. pag. LXXIX, nota 126, e Estudos, cit., pag. 178), situou sin-
gelamente KANT entre os deterministas, por ter admitido, em sua
Idéia de wma histéria matural, que “as agdes humanas estdo sujeitas
ao império das leis universais da natureza, do mesmo modo que os
outros fendmenos fisicos, sejam quais forem” Equivoco tdo grande
como o de TOBIAS BARRETO ao apresentar-nos KANT como um monista...
(v. Questdes wigentes, cit., pag. 46). Tais afirmacdes, que ji foram
objeto de criticas mordazes e até mesmo irreverentes, revelam a in-
compreensdo de certos estudiosos de formagfio positivista sdbre o que
seja “a priori” e “transcendental” mno criticismo. Ainda ha pouco
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Pois bem, a categoria de condicionalidade, posta pelo
filésofo de Koenigsberg comc a raiz do Direito (a liber-
dade enquanto condicionada pela liberdade de outrem é
o Direito), perde, logo a seguir, na doutrina de KRrausk,
que tanta influéncia exerceu no mundo ibero-americano,
a sua rigorosa significacio ldgico-transcendental, para en-
globar elementos empiricos de ordem psicologico-social.
Para Krausge, mestre de AHRENS e TIBERGHIEN, o Direito é
conjunto de condicées, mas, notem-se os acréscimos € o
sentido bem diverso que a sua nocdo adquire: “Direito
é a totalidade organica de todas as condicoes exteriores
ou interiores para realizar a vida racional, na medida em
que tais condicdes possam ser produzidas pela atividade
livre”, 82

A Pepro Lessa e a seus seguidores imediatos parece
ter passado desapercebida a alteracdo essencial verificada
no emprégo da categoria de condicionalidade, como se
Krause houvesse apenas enriquecido o conceito kantiano,
sem lhe alterar o significado originario.

Assim é que José MExDEs, um dos seguidores fiéis das
doutrinas de LEssa, escreve: “o primeiro filésofo que
empregou, na definicdo do Direito, a adequada, precisa e
significativa palavra condi¢cdo, foi Kant. Mas quem con-
cebeu a condicdo em seu sentido completo (sic) como o
térmo caracteristico para exprimir as relacGes organicas de
determinacdo, de acdo e de influéncias reciprocas, em que
existe e desenvolve-se também tudo no mundo moral e
social, foi Krausg” 83

tempo, um jovem professor de Filosofia ndo chegou a dizer, do alto
de sua “capacidade profissional”, que entre as categorias de KANT e
as de ARISTOTELES nfo ha senfo uma diferenca terminolégica?

(82) KRAUSE — Abriss der Rechtsphilosophie, 1928, pags. 8, 47.

(83) JosE MENDES — Ensdios de Filosofia do Direito, Sao Paulo,
1905, pag. 399. No plano critico-transcendental, quem, na realidade,
completou KANT foi HEGEL, com o seu conceito de “sociedade civil”,
momento intermédio entre o “individuo” abstrato e a sua “concre-
¢Go” na unidade ética do Estado.
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18 — Pois bem, quando pelo mundo ibero-americano
se difundiram as teorias positivas, acentuando o sentido do
fato social na concepcdo do Direito, uma das tendéncias
mais fortes consistiu em dar ao térmo condicdo, ja denso
de contetido social na teoria de KraUSE, uma acepcdo ajus-
tada aos canones das pesquisas sociologicas. Harmoniza-
ram-se, dessarte, o positivismo evolucionista e o krausismo
nos dominios do Direito e da Politica, de tal sorte que o
organicismo ético do filésofo alemio assumiu uma colo-
racdo empirica, com as caracteristicas ideologicas de um
“solidarismo social”. 8

Tal fato refletiu-se no conceito de Direito, de tal ma-
neira que se generalizou o seu entendimento como “con-
junto de condicoes de vida” Nesta ordem de idéias, é
tipica a posicdo assumida por LASTARRIA ao propor “uma
modificacdo na definicdo do Direito de KRAUSE e AHRENS,
no sentido de que as condicOes externas e internas que
constituem o Direito, dependam de cooperacdo humana,
e nao da liberdade, como pretendem aquéles filosofos” &5

Poder-se-ia aduzir que também a doutrina de JHERING
se mantém apegada a nocdo de condicionalidade, mas
surge aqui um problema que ¢ mister esclarecer, maxime
em virtude da interpretacdo dada por ToBias BARRETO, re-
fletida em uma imperfeita compreensdc do pensamento do
mestre de O espirito do Direito Romano.

Com efeito, uma terceira modificacao deveria sobre-
vir ao conceito de condicionalidade por obra de JHERING,
com quem o problema passa radicalmente para o plano
empirico, a luz de sua compreensao teleoldgica dos inte-
résses que determinam a experiéncia juridica. £ o que
claramente se expressa na sua definicdo: “Direito é a

(84) Sobre o krausismo e o “direito social”, v. GURVITCH — L’idée
du droit social, Paris, 1922, pags. 442 e segs.

(85) LASTARRIA — Op. cit.,, pag. 113.
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forma da garantia das condi¢bes de vida da sociedade,
assegurada pelo poder coercitivo do Estado”. 8¢

Na concepcdo de JHERING, pois, as “condicdes de vida”
representam o conteudo do binémio formal constituido
pela norma mais a coac¢do, gue traduzem a “garantia” do
Estado.

Désse modo, o conceito de Direito, que fora condicio-
nado ao individualismo liberal (coexisténcia ética de liber-
dades) por EmManvueL KaNT; e que adquirira um sentido de
“condicionalidade social” mna doutrina de Krausg, sofre
uma terceira refracdo, passando a ser condicionado pelo
poder coercitivo do Estado (tese da estatalidade do Di-
reito) no sistema de JHERING, apesar de subordinado fina-

listicamente a realizacdo “der Lebensbedingungen der
Gesellschaft”.

19 — Ora, nesse subtil “processus” evolutivo por que
passou a categoria de “condicionalidade”, seria temerario
afirmar que PeEpro LEssa tenha assumido posi¢cdo propria,
com total conhecimento da probleméatica subjacente; como
também parece nao ter dado valor ao poderoso esforco
que, com HEGEL e MARx, ja se fizera para se conceber o
Direito, ndo como “condicdo de vida”, mas como “realiza-
cao de vida” ou “objetivacdo do espirito”. Seja-me licito
lembrar que segundo a minha concep¢do tridimensional do
Direito, integrada na corrente histérico-cultural, o Direito
é “a realizacdo da convivéncia humana segundo uma orde-

(86) JHERING — Der zweck im Recht, 3.2 ed., 1893, vol. I § 180
“in fine”: “die Form der durch die Zwangsgewalt des Staates bes-
chafften Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft”. TOBIAS
BARRETO, inadvertidamente, inverte o sentido do conceito de JHERING,
pondo a tonica no elemento social (condi¢io de vida) e nio no elemen-
to estatal (forma de garantia), ao dar-nos a seguinte tradugdio: “Direi-
to é o conjunto de condigbes existenciais da sociedade coativamente asse-
guradas”, a que éle acrescenta o epiteto "evolucionais”, consoante ainda
hoje é aceito por alguns juristas patrios. (v. TOBIAS BARRETO — Estu-
dos de Direito, Sergipe, 1926, vol. II, pag. 29).



— 61 —

nagdo bilateral atributiva de valores” (um fato, pois, que
se integra em normas atributivas, segundo wvalores), de
forma que a “condicionalidade” légico-transcendental de
KANT vale apenas como momento originario e constitutivo
do processo histérico do Direito, o qual se atualiza e se
compreende dialéticamente, superadas as “condicGes” em-
piricas de ordem socioldgica, psicologica, econdmica, etc.,
que o “positivismo” em geral confundira com o Direito
mesmo.

Em tltima analise, sob o prisma estrito de sua defini-
¢do do Direito, PEpro LEssa poderia ser considerado um
continuador do krausismo (foi éle discipulo de Joio TEko-
DPORO, seguidor eclético de Krause), mas de um krausismo
refundido a luz de teorias bioldgicas e sociolégicas, em
pleno climax da Filosofia naturalista.

¥ a razado pela qual, a sua concepcdo do Direito acen-
tua o elemento social das “condi¢cGes de vida”, assim como
o elemento psicolégico da vontade (“dependentes da von-
tade humana”) e nio o “poder de coacao”, & maneira de
JHERING: a referéncia 4 coagdo, que é essencial no sistema
do grande romanista germéanico, permanece accessoria no
conceito de Pepro LEssa, que nos fala apenas em “necessi-
dade de garantia pelo poder publico”, o que pode ser inter-
pretado em térmos de coercibilidade (coac¢do virtual) e
niao como coercetividade (coacao atual).

De qualquer forma, foi a de Pepro LEssa uma con-
cepcdo do Direito achegada as “condicGes existenciais”,
um chamado vivo para a realidade social, o que constituiu
uma contribuicdo preciosa numa terra tdo seduzida pelos
elementos extrinsecos, formais, quando nao formalistas, da
Jurisprudéncia.

Outubro de 1959

5 — 2¢ — F. D.



