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Foi, portanto, para familiarizar mais os servido-
res do Estado, principalmente os assistentes-juri-
dicos e os oficiais-administrativos, com os diversos
aspectos tédricos e praticos daquela disciplina, que
a Divisao de Aperfeicoamento decidiu realizar o
referido curso.

Somada a criacao recente’da Revista de Direito
Administrativo (Seccdo II da Revista do Servico
Pablico), — que publicara, em fasciculos trimes-
trais, trabalhos de natureza juridica, relacionados
com o servico publico, — esta providéncia podera
oferecer para muito breve os seus frutos, que se
manifestardo, ndo s6 em térmos de uma divulgacao

maior de questoes de direito administrativo, no
nosso meio, mas também, pelo estabelecimento de

. critérios cada vez mais firmes na aplicacao da lei.

O Curso Avulso de Direito Administrativo tem
como coordenador o Sr. Carlos Medeiros Silva,
Consultor Juridico do D.A.S.P. Consta de trés
disciplinas — Introducao a Ciéncia do Direito, Di-
reito Puiblico e Constitucional, Direito Adminis-
trativo — a cai*go, respectivamente, dos Srs. :
Oscar Tenodrio, livre docente da Faculdade Nacio-
nal de Direito e da Faculdade de Direito do Rio
de Janeiro; Vitor Nunes Leal, da Faculdade Na-
cional de Filosofia, e Carlos Alberto Lucio Bitten-
court, Diretor de Divisao do D.A.S.P.
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Nona reunido mensal de 1944

“Juristas, Sociologos

3 Desenvolvendo tema de grande interésse, que
subordinou ao titulo “Juristas, sociclcgos e mora-
listas”, o Prof. Hahnemann Guimaraes, Consultor
Geral da Reptblica, pronunciou a conferéncia cen-
tral da nona reuniao de estudos 'da série que a
D.A. do D.A.S.P. esta realizando em 1944.
Seu teor integral foi o seguinte :

“Nossos conhecimentos reduzem-se a trés ciéncias —
l6gica, fisica e ética. Assim ja pensavam O0S fil6sofos gre-
gos, e, determinando o objeto de cada uma das ciéncias
fundamentais, os estbicos comparavam a logica a cérca do
jardim, cujas Arvores correspondenam a fisica, obtendo-se
pela ética os frutos. Mais de vinte séculos depois, AUGUSTO
COMTE iniciava a elaboracao de sua Sintese Subjetiva, pelo
resumo de todo o saber tedrico “na progressao normal que
formam a Ldgica, a Fisica e a Moral, sendo as duas pri-
meiras ciéncias puramente preliminares, uma quanto ao

. método, outra quanto a doutrina, e somente final a ulti-
ma’” (COMTE, Synthése subjective, 1856, pgs. 54). O
objeto final, o fruto de téda a ciéncia humana, é o conhe-
cimento do homem, em sua existéncia indivisivel. A cién-
cia suprema poder-se-ia chamar antropologia. Os gregos
denominaram-na, porém, ética, ciéncia concernente aos cos-
tumes, e, para substituir a expressao de moribus, que tra-
duzia o nome grego, Cicero criou a palavra morales, que
ficou consagrada como a denominacdo propria da. teoria
humana, da teoria da atividade humana.

Em sua filosofia ética, os gregos ndo deram relévo a
“jurisprudéncia, nem seu pensamento sobre a sociedade as-
sumiu “forma sociolégica especifica’, segundo MACIVER
(Encyclopaedia of the Social Sciences, vb. Sociology, em
X1V vol., 1942, pgs. 233).

Moralistas™

ARISTOTELES incluiu a jurisprudéncia na retérica, que
era considerada uma ramificacdo da légica e indiretamente
da ética (Rhet. I, II, 7). O jurista chamava-se pragms-
tico; era um praxista, um conhecedor de leis e de casos
julghdos.

Diz-se que faltou aos gregos um pensamento revestido
de forma especificamente sociolégica por nao terem dis-
tinguido a comunidade e o Estado. A polis sintetizava, de
acérdo ainda com MACIVER, o estado e a comunidade, im-
pedindo que se focalizasse o estudo da comunidade em si
mesma, ou ‘“das relagoes sociais a parte de seus aspectos
politicos. Ao fator social prevaleceu o fator politico sob o
dominio de um interésse puramente ético, o interésse na
vida feliz, estimulado pela condicao em que se encontra-
vam os pensadores gregos, livres de preconceltos teologi-
cos'” (op. cit., ibi.).

Os gregos nao incidiram, com efeito, no érro que come-
teram o0s modernos juristas e sociblogos, opondo a socie-
dade ao Estado como duas estruturas ou formas diversas,
mas consideraram o Estado como simples caracteristico da
mais completa organizagao social. ARISTOTELES enumerou,
em sua Politica, diversas formas sociais, distinguindo-as da
polis, a mais perfeita, a sociedade politica, a sociedade em
que existe uma ordem juridica. Sendo o Estado apenas a
ordem juridica caracteristica de uma sociedade, de certa
forma social, é evidente que se deve confundir com esta, ’
a fim de que os cidadaos possam ser virtuosos e viver fe-
lizes., Nao escapou, entretanto, ao Estagirita a possibili-
dade de que surja divergéncia entre a ordem juridica e a
sociedade, como se vé especialmente no Gltimo capitulo
da Politica, onde se estudam as revolucdes, Evitando »
érro de opor o Estado a sociedade como estruturas ou for-
mas diversas, os gregos evitaram ainda um outro, em que
se baseiam as teorias sociol6gicas contemporédneas: o érro
de estudar a sociedade em si mesma, distinta da atividade
humana. A teoria moral dos gregos, definida pelas Eticas
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de ARISTOTELES, nao separou a atividade humana de suas
condicges sociais. A teoria das acCes humanas envolve,
necessariamente, as condigdes sociais, e, assim, ARISTOTELES
passou, diretamente, da ética, da moral teérica, a politica,
a moral pratica, sem a interposicao de uma teoria especial
da sociedade. '

.
_ O érro da ética aristotélica veio de sua orientac@o fina-
lista. O genial sistematizador da ciéncia antiga se incli-
nava por temperamento 4 observacio dos fatos. Se hou-
vesse conseguido emancipar-se da ideologia platonica, che-
garia a elaborar uma teoria positiva das acGes humanas.
Abandonou, alias, a teoria platonica da virtude e, con-
quanto deduzisse de um conceito formal de exceléncia os
diversos tipos de virtudes, trouxe para sua construgdo da-

dos -experimentais. Em sua primeira ética, a Eudeméia,

2

ARISTOTELES é mais finalista qué na Etica Nicomaquéia.
Ali, téda a atividade humana se destina a um fim supre-
mo, que € a contemplacao da divindade. A vida
resulta do conhecimento tedrico do bem eterno; esta in-

atica
teiramente subordinada a teologia. A Nicomaquéia- admite,
ao contrario, o determinismo da atividade pratica; analisa
os motivos da acao moral, embora superponha ao mundo
das virtudes praticas, que se fundam em si mesmas, 0
mundo da virtude espiritual, reservado aos filésofos.: ARIS-
TOTELES continuou, afinal, discipulo de PLATAO.

Os europeus comegaram a dar preponderéncié .a0 pen-
samento antifinalista nas proximidades do século XVII,
embora os atomistas do V século antes de Cristo j4 hou-
vessem suprimido a teleologia e procurassem apenas deter-
minar as condicoes em que se verificam os fenémeno§, a
fim de prevé-los. A orientagdo determinista é rigorosa-
mente observada por EPICURO na constfucao de sua mo-
ral pratica, subordinada ao principio de que as agdes hu-
manas resultam de necessidades, cuja satisfacao origina o
prazer, que é tanto maior quanto mais elementares e liga-
das po espirito sdo as necessidades. Ser rico é viver com
simplicidade e serenamente. A virtude consiste em pro-
curar o prazer méximo pelo abandono dos prazeres des-
necessarios. As “Aureas palavrés” de EPICURO foram reco-
lhidas, com profunda veneragao, por LUCRECIO, o incom-
paravel poeta filésofo, em cuja obra nao podemos deixar
. de salientar os versos talvez dirigidos contra a causa fina-
lis de ARISTOTELES e onde sustenta que os 6rgaos mnao fo-
ram criados para certo uso, mas se tornam fteis e aperfei-
coam sua utilidade pela experiéncia — quod natumst id
procreat usum (IV, 822-857), bem como os espléndidos
versos em que narra a histéria da humanidade, concor-

dando quase inteiramente com a ciéncia moderna (V
925-1457) . o

CICERO, que latinizou e vulgarizou a filosofia grega, nio
simpatizava com a doutrina de EPICURO, contraria a uma
atividade intensa e ambiciosa; preferiu o ecletismo da no-
va Academia, no qual se confundiam as doutrinas plato-
nica, aristotelica e estéica. Como advogado ou orador,
CICERO deveria ter realizado obra de jurista, mas, quando
o infortfinio politico e doméstico o arrastou a meditacao,
dedicou-se ao estudo dos problemas morais, se bem que
houvesse anunciado o propésito de escrever um trabalho
sistemético sdbre o direito civil. Ndo foi CICERO o maior
jurista de sua época, mas SERVIO SULPICIO RUFO. A ju-
risprudéncia obteve desde muito cedo entre os romanos um

prestigio que nao lhe deram os gregos. Com SERVIO e sua
escola, firma-se, porém, talvez o movimento renovador que
opbe o praxista ao jurista. Aquéle é o leguléio, cauteloso e
fino, que conhece as palavras da lei e a elas se prende; o
jurista é, ao contrario, essencialmente, um moralista, que
conhece nao somente o direito, mas também a justica, pos-
suindo, como SERVIO, “a ciéncia quase divina’”’ de interpre-
tar as leis com eqiiidade. Entre as véarias explicacoes dadas
para a cisao da jurisprudéncia classica em duas célebres es-
colas parece que a mais provavel é a fundada no contraste
entre os pragmaticos tradicionalistas e os juristas renova-
dores. Colocada entre o extremo dos leguléios ou, “for-
mulérios’”” e o dos moralistas ou filésofos, a jurisprudéncia
romana nao conseguiu, entretanto, apesar de sua importan-
cia e desenvolvimento, tornar-se uma disciplina auténoma,
mas continuou a ser uma parte da retorica, um elemento
indispensavel na formacdo do orador. Nao é, alids, impos-
sivel que os juristas romanos tenham tomado 2 retérica de
ARISTOTELES a doutrina da eqiiidade, antes de se haverem
familiarizado com a filosofia moral, particularmente com
a doutrina estodica.

’

Os cristaos possuem na Escritura todos os elementos de
uma teoria das acoes humanas e da conseqiiente moral pra-
tica. Com éstes elementos, os Padres da Igreja empreen-
deram a critica da ciéncia antiga, distinguindo-se entre éles
SANTO AGOSTINHO, que se pode considerar o fundador da
civilizagdo cristd. Em sua maior obra, a Cidade de Deus,
atribui a primazia, no dominio da légica, da fisica e da
moral, a PLATAO, o filésofo que mais se aproximou da
ciéncia crista, talvez por conhecer a Escritura, conforme a
suposicdo quase aceita por SANTO AGOSTINHO. A Cidade
de Deus é a sociedade celeste, em que viveram com feli-
cidade perfeita os primeiros homens até quando pecaram.
A sociedade terrena ou humgna, que resultou do pecado,
caracteriza-se pelas agOes viciosas, em que prepondera a
animali@ade, nascidas, como sao, de uma vontade que li-
vremente se afastou de Deus. A sociedade celeste, que
somente vive da fé, passou a peregrinar pela terra e ficou
sujeita as leis humanas. Sio éstes os principios da teoria
moral crista, de que decorre a moral pratica conveniente
aos homens, se quiserem elevar-se a espiritualidade, vol-
tando a Sociedade celeste. Para que se obtenha a paz
terrena, os homens devem praticar as virtudes ensinadas
pela religiao verdadeira, a qual as leis humanas nao de-
vem criar obstaculos. g ‘

A doutrina augustiniana obteve, mais de oito séculos de-
pois, desenvolvimento e sistematizacao definitivos com 08
trabalhos de SANTO TOMAS DE AQUINO, que a conciliou
com ARISTOTELES e instituiu o que talvez se possa deno-
minar o aristotelismo cristdao. Desde as cinico tltimas ques-

toes da primeira parte e em toda a segunda parte, a Suma

Teolégica desenvolve uma teoria das agdes humanas. E

- aceito o determinismo dos fenémenos, como disposicao de

causas ,secundarias que produzem efeitos' compreendidos

na Providéncia Divina. As acbes propriamente humanas
ndo estdo, porém, sujeitas a ésse determinismo, porque re-
sultam da inteligéncia e da vontade, que nao sao fungoes
organicas, embora a primeira esteja sujeita as pertu'rba-

‘coes da percepcdo, da memoéria e de outras funcdes. A

vontade, entretanto, pode sobrepor-se as contingéncias cor-
poéreas. Os atos humanos realizam-se em determinadas
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circunstancizs, mas resultam diretamente de uma delibera-
¢do voluntaria, que os orienta para um fim. Serao bons
0s atos que obedecerem formalmente a vontade divina.
Na realizacio do fim escolhido, a vontade é auxiliada ou
contrariada por disposicoes instintivas, cuja satisfacdo cau-
.$a prazer e que originam conseqiientemente a esperanca e
a coragem, provocando, em caso oposto, a dor, o desespéro,
o temor e a ira. Os sentimentos ndao sao bons ou maus
como disposi¢coes instintivas, mas adquirem tzis qualidades
pelas suas relacoes com a inteligéncia e a vontade. Os
hébitos também concorrem para facilitar ou dificultar a
acao voluntaria. As virtudes humanas sio habitos que au-
mentam o poder de acdo, aperfeicoando a inteligéncia ou
0s sentimentos e predispondo o homem a obedecer pron-
tamente a razao. Além das virtudes intelectuais e morais,
hé‘as teologais, que sao habitos infundidos por Deus para
que o homem alcance o fim sobrenatural. Nao basta, en-

N

tretanto, obedecer prontamente a razao; é também neces-

siria a obediéncia pronta ao Espirito Santo e para isto

servem ‘os dons, que sdo habitos recebidos do Espirito
‘Santo. A vontade livre, com o auxilio de virtudes e
dons, conduzird o homem a seu fim, & Gltima beatitude,
que é a contemplecdo’ da esséncia divina. As virtudes
opoem-se os vicios, os maus habitos, como aos atos bons se
opéem os pecados, infracoes da lei eterna. O homem par-
ticipa da 18i eterna pelo conhecimento da lei natural, que
lhe permite discernir entre o bem e o mal. A lei humana
deve fundar-se néste conhecimento. A propria divindade
fixou, entretanto, preceitos morais em duas leis : a antiga,
dada ao tempo de Moisés, e a nova, a evangélica. A teo-
ria geral das acdes humanas é seguida de um exame par-
* ticular dos vicios e das virtudes, que assume especial im-
portincia para nés na parte relativa a prudéncia e a jus-
_tica. A prudéncia é virtude ao mesmo tempo intelectual
e moral. Consiste na razio pratica, no julgamento da acao
mais adequada ao fim. A ciéncia do govérno é uma espé-
cie de prudéncia, na qual se compreende o estabelecimento
de um regime qua conduza os governados.a obedecerem
voluntdriamente ao governante. ‘A justica é a mais emi-
nente das virtudes morais; deve, entretanto, subordinar-se a
Prudéncia. O direito, natural ou positivo, é o objeto espe-
cial da justica.

|

Segundo a doutrina de ARISTOTELES, a politica é, na
doutrina tomista, apenas a realizacio pratica de uma teo-
Tia moral, que ficou, porém, inteiramente subordinada a
teologia, como na FEtica Eudeméia. Distingue-se ainda a
concepcdo tomista pelo objeto que atribui a jurisprudén-
cia, tornando-a menos uma disciplina retérica que uma
parte da moral. O conhecimento do direito ndo é somen-
te o conhecimento da legislacio, mas é ta_mbém a aquisi-
€30 de uma virtude. Os juristas sao, afinal, moralistas e
devem, assim, submeter-se também a teologia.

Defensores da independéncia real e nacional, os juristas
N30 podiam aceitar esta submissio e comecaram a reivin-
dicar para a jurisprudéncia uma autonomia absoluta.
ACURSIO, contempordneo de SANTO TOMAS DE AQUINO €
considerado um dos criadores do Estado moderno, pergun-
tava, em glosa ao fragmento do Digesto onde a jurispru-
déncia é definida conhecimento das coisas divinas e hu-
Manas, se o jurista precisa ler a teologia e respondia ne-
gétivamente, “porque tudo se encontra no Corpus juris’ .

Iniciou-se, déste modo, no século XIII, a cisdao’ entre os
moralistas tgéricos e o0s juristas praticos, que permitiu a
éstes a elaboracao de regras morais exclusivamente huma-
nas, independentes de motivos sobrenaturais.

Nao era possivel a tentativa de subordinar estas regras
praticas a uma teoria »antes do século XVII. O nomina-
lismo de GUILHERME DE OCAM, contrario as ideologias fi-
nalistas e favoravel ao desenvolvimento da ciéncia expe-
rimental, ndo pode ser compreendido pelos homens do sé-
culo XIV. A propria doutrina moral de JoAO BURIDAN,
discipulo de OCAM e um dos precursores da dinidmica mo-
derna, ainda se subordinava a ética de ARISTOTELES. Des-
provida de base tedrica, a jurisprudéncia desenvolveu-se em
torno do Corpus juris, aperfeicoando, porém, seu método,
que passou de glosas difusas e imbuidas do formalismo
dialético aos comentérios concisos e mais cheios de subs-
tAncia tecidos por BARTOLO e sua escola, no século XIV.
Além dos comentarios, os tratados especiais de BARTOLO
concorreram para a adaptacao do direito romano as neces-
sidades da vida moderna e elevaram tanto o prestigio da
chamada escola dos comentadores que se fixou o provér-
bio — “ninguém é bom jurista se nao for bartolista’.

O formalismo, a rigidez e a linguagem anticlassica dos
juristas praticos foram combatidos, desde PETRARCA, pe-
los humanistas. LOURENCO VALA, que tentou determinar
as condicoes da atividade humana segundo a doutrina de
EPICURO, acusava os juristas de apreciarem a barbérie g6-
tica e de ignorarem a doutrina dos proprios jurisconsultos
romanos. A critica dos humanistas contribuiu para des-
prestigiar a escola de Béartolo e impds a jurisprudéncia uma
orientacdo menos pratica e mais zelosa do rigor histérico
e filolégico, conforme o exemplo de CuJACIO, 0 mais no-
tavel representante do humanismo entre os juristas, que
se achavam presos, ainda no século XVI, ao direito ro-
mano.

O desenvolvimento dos direitos nacionais, acompanhado
pelos estudos particulares e sistematicos de que se origi-
nou a formacdo do direito internacional, do direito comer-
cial e do direito penal, opunha-se, desde o século XVII,
a preponderancia exclusiva do direito romano. Para se
tornar eficaz, esta oposicio requeria um fundamento ted-
rico, perdido desde quando os juristas se separaram dos
moralistas. Ofereciam-se aqui duas sdlugfies: ou subor-
dinar, de novo, a jurisprudéncia a teoria moral ou elaborar
uma teoria juridica auténoma.

A primeira solucdo tinha de ser preferida pelos juristas
catélicos, aos quais o maior dos teblogos jesuitas, FRAN-
CISCO SUAREZ, oferecia uma teoria que ampliava a dou-
trina tomista. Foi esta a orientacdo seguida por JEAN
DOMAT, que, com sua obra célebre, Les Ioix civiles dans
leur ordre naturel, abriu o caminho para a elaboracao do
Codigo Civil francés. Os juristas que nao aceitassem a
preponderancia da teologia somente poderiam, entretanto,
admitir, como base teérica, uma ética antifinalista, posi-
tiva, cuja elaboracdo apenas se iniciava no século XVII.
O fundador da ciéncia moderna, que em seu Discurso do
Meétodo assinalava a importancia dos preceitos morais, con-
siderava impossivel subordind-los a uma teoria definitiva,
julgando essencialmente proviséria qualquer moral. HOB-
BES e SPINOZA dedicaram-se a realizar a obra que -pare-
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cia impossivel a DESCARTES, mas apenas conseguiram esta- -

belecer as bases modernas da teoria moral positiva.
.

Impelidos pzra a segunda solucao, os juristas dissiden-

tes da Igreja Catélica tentaram elaborar uma teoria  do :

direito puro, absoluto e independente da teologia. Houve
duas tentativas : na primeira, procurou-se deduzir o cha-

mado direito natural a priori, da reta razao, da propria

“natureza racional e social do homem’. GROCIO, conside-
rado o fundador da moderna filosofia do direito, iniciou a
tentativa, cortinuada por -CRISTIANO TOMASIO, a quem se
atribui o mérito de haver promovido, com intuitos siste-

maticos, a separacao -entre o direito e a moral, dando ao,

N

primeiro o dominio do justo e & segunda o dominio do
honesto. Na tentativa seguinte, empreendida por CRISTIA-
NO WOLF e terminada por KANT, buscou-se o direito na-
tural na propria natureza do direito, em um conceito e
‘'uma idéia de direito que exprimissem um imperativo da
12zao0.

As doutrinas jurdicas racionalistas evidenciaram sua fra-
gilidade, sucumbindo a critica da escola histérica, que, nao
obstante a suposicao de um vago “espirito do povo’’, de-
monstrou 2o0s juristas a impossibilidade de se estabele-
cer um direito puro e absoluto, subordinado, como esta
sempre, a condigées sociais variaveis. Esta demonstracao
ndao impediu, entretanto, que continuassem as tentativas,
menos originais que suas antecessoras e tao -defeituosas
quanto estas, p2ra a elaboracdo de uma teoria juridica
emancipada da ética. Vai-se arraigando, porém, cada vez
mais, entre os juristas a conviccao de que o direito é ape-
nas uma aplicacao pratica da moral, uma técnica destina-
da ao estabelecimento de certa moralidade por meio de
normas juridicas. Como a eficiéncia técnica decorre da
solidez tedrica, os juristas sentem cada vez mais a neces-
sidade de se ‘tornar verdadeiros moralistas.

O século XIX parecia destinado a elaboracao de uma
" teoria moral positiva, que deveria realizar a sintese da
massa enorme de conhecimentos reunidos sobre a natu-
reza humana, a histéria da humanidade, as diversas civi-
lizagbes, a economia politica e a lingiistica. A dificulda-
de talvez invencivel da sintese e a situacdo histérica. con-
correram, todavia, para que a procurada teoria das acoes
humanas fosse substituida pela teoria da sociedade huma-
na, que é condicao essencial daquela atividade.

A importancia do fator social avultara sobremodo no
século XVIII, Em seu admiravel Esbéco de um quadro
historico dos progressos do espirito humano, CONDORCET
hesitava, referindo-se ,ora a ciéncia moral, ora a ciéncia
social, mas subordinou téda a politica ou arte social a
uma Unica verdade, a um principio de que se poderiam de-
duzir todos os verdadeiros direitos do homem : é &ste um
ser sensivel, capaz de formar raciocinios e de adquirir
idéias morais. FERGUSON ja havia salientado que as agoes
humanas devem ser observadas nos agrupamentos em que
vivem os homens, aos quais a vida social atribui inclina-
coes e sentimentos peculiares. Desta proeminéncia da con-
dicao social surgiu a teoria denominada por COMTE fisica
social e depois sociologia, dividida em estatica e dinamica.
A sociedade pode ser comparada a um sistema de forgas
ou a um organismo. As fércas sociais “constituem-se todas
de trés elementos, material, moral e intelectual, com a pre-

poderancia de um déles, o que origina a divisao das forgas
sociais em materiais, morais e intelectuais. Dizem todas
respeito simultAneamente a atividade, ao sentimento e A
inteligéncia; assentam sébre. uma base material, a pro-
priedade; comecam a se desenvolver na mais simples e es-
pontanea unidade social, a familia, e exercem influéncia
reciproca por meio da linguagem. As forcas sociais de-
sempenhém, no organismo coletivo, o papel dos tecidos no
crganismo individual. Sempre relacionados com o meio fisi-
co, 05 agrupamentos humanos passam a constituir Orgaos
da Humenidade, quando sao conduzidos a um mesmo go-
vérno pelo desenvolvimento da propriedade, da familia e
Com esta
concepcio sébre a estatica das forgas sociais, que significa

da linguagem em um territério conveniente.

a determinagﬁo dos caracteres fundamentzis de qualquer
acao humana, abstraindo-se as reacoes individuais, COMTE
ndo quis identificar o organismo coletivo, a Humanidade,
com a n:ctureza do organismo individual, nem teve o pro-
posito de fundar, depois da biologia,
objeto fosse outro que nao o estudo da existéncia huma-
na, iniciado na propria biologia. Ao contrario, assinalou
quanto seria irracional conformar servilmente a analise
fundamental do organismo coletivo a do organismo indi-

uma ciéncia cujo

~

vidual, pois o primeiro é formado de elementos eminen-
temente separaveis, enquanto a constituicio do segundo é
indivisivel. A sociologia tem por fim somenté preparar O
estudo final da existéncia humana, considerando a inteli-
géncia e a atividade humanas. “A sociologia consiste es-
sencialmente no estudo total da inteligéncia humana’’.

A genial teoria de COMTE ndo produziu asinda a grande
renovacao de que é capaz, embaracada como tem sido por
uma torrente de dontrinas sociolégicas que se baseiam to-
das no érro de transformar uma simples comparzgao ou
analogia em identidade, igualando a condicao fundamen-
tal das acdes humanas, que é a vida social, a um sistema
mecanico, a um organismo vivo, a uma realidade superior
aos individuos ou, pelo menos, diversa déles pelas suas
funcGes especiais, ou se restringindo a um estudo estatico
de formas socizis, quase geométricas, desprovidas de con-
tetido. O breve espaco de tempo concedido a elaboracac
déste trabalho nao permitiu o exame das teorias sociolo-
gicas contemporaneas. Ha, porém, a éste respeito, a obra
exemplar de SOROKIN, onde se revela uma erudicio tao
notavel quanto inftil pela falta de senso critico, comoO
atesta a seguinte definicio do objeto da sociologia, com
que encerra sua obra: “Parece ser’, diz éle, “primeiro, O
estudo da relacdo e das correlacoes entre as diversas clas-
ses de fendémenos sociais (correlacdo entre os fenomenos
economicos e religiosos; entre a familia e a moral; entre 9
juridico e o econdmico; entre a mobilidade e a politica;
etc.); em segundo lugar, a correlaciao entre os fenome-
nos sociais e nao sociais (geograficos, biologicos, etc.); em
terceiro lugar, o estudo dos caracteres gerais comuns a to-
das as classes de fenomenos sociais’.

As variadas teorias que a definicdo de SOROKIN preten-
deu resumir fizeram surgir entre a moral e a politica @
realidade social, interpondo-se os socib6logos entre os moO-
ralistas e os juristas pela criacdo das chamadas sociologia
da moral e sociologia do direito. A extravagancia destas
denominac6es é manifesta, mas nao parece demasiado real-
ca-la com as definicdes prolixas e obscuras de GURVITCH *
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“a sociologia da moral ou ciéncia dos costumes, o estudo,
em tédas as variagoes particulares, dos procedimentos vo-
luntérios exteriormente observaveis, coletivamente efetua-
dos (e, ainda, enquanto produzem repercussoes sociais —
individualmente), tem por objeto, ndo os “dados morais”,
in'I.ediatos, mas os “fatos morais sensiveis” sempre par-

' clalmente construidos’’; “a sociologia do direito é  a parte
‘da sociologia do espirito humano que estuda a realidade

social do direito, comecando por suas expressoes tangiveis
€ exteriormente observaveis, em procedimentos coletivos
efetivos (organizagoes cristalizadas, pféticas usuais e tra-
dicGes ou inovacées de atitudes) e na base material (a es-
trutura especial e a densidade demogréfica de instituicoes
juridicas)”’.

A concepcao de uma sociologia juridica é, sem davida,
menos perniciosa ciue a da sociologia moral, porque esta
contribui imediatamente para agravar a dificuldade pro-
Pria da elaboracio de uma teoria moral positiva e reduz a
6tica a um sistema de “dados “morais imediatos”. A de-
Nominacio moral, que COMTE qualificou justamente de sa-
grada, ou ética, foi substituida ou acrescida de um novo
térmo, axiologia, que encobre velhas conviccges finalistas.
A axiologia é a ciéncia do bem social e politico; é a teo-
ria geral dos valores morais conhecidos por uma intuicao
racional ou emocional. Nao é, entretanto, dificil perceber
que éstes valores constituem apenas os motivos afetivos e
in_telectuais dos atos que o homem deve praticar; sao 0s
fundamentos da moral pratica, que pressupoem uma teoria

‘das agbes humanas. O homem conhece o dever moral, con-

Sidera valiosa uma acdo, em vista das agoes ja praticadas.
Os valores morais nascem da experiéncia humana.

Abrangendo numa brevissima exposicao a histéria do
Pensamentos humané desde os atomistas gregos até nossos
dias, &ste enszio sobre as relacdes entre os juristas e os
Moralistas teve de ficar muito superficial. Além de pos-
Suir &ste defeito, talvez inspire uma decepcao, inclinan-
do-nos a admitir com DESCARTES que uma teoria moral
definitiva supbe uma ciéncia perfeita, inacessivel ao ho-
mem. H4, contudo, nesta resenha ligeira do dissidio que,
a partir do século XIII, separou juristas e moralistas uma
Brande licio que nos cumpre observar e desenvolver : &
QUe somente uma teoria moral verdadeira pode sfervir de
base a uma técnica juridica eficiente’. :

*
* %

Iniciou os debates o professor e jornalista Her-
mes Lima :

“A filosofia de COMTE estabelece claramente que a sin-
lese das ciéncias termina por uma explicacdo da histo-
Ma, que, por sua vez, deve culminar na acao politica e

Social, £ o que também deduzo das referéncias e citacoes

do eminente conferencista a CoMTE. Nao acha, todavia,
f’ eminente conferencista que a aplicacao dessa admiravel
ldéia ¢ prejudicada pela concepcio idealista da filosofia
da histéria, que é 'a concecio de COMTE ?

&
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ComtE diz alhures, referindo-se a revolucdo positiva a
‘ealizar, que o conjunto da situagdo moderna impde a fi-

losofia uma imensa exigéncia social, que ela é chamada
a satisfazer. Isso implica reconhecer a filosofia seu ver-
dadeiro papel : niao s6 explicar como transformar o mun-
do. Porém, nao sao as proprias limitacoes idealistas que
impedem\que a teoria de COMTE produza os resultados

.que seu autor dela esperava ?

Assim, peco licenca para sugerir que o embaraco funda-
mentz2]l a teoria comteana vem de suas prép;'ias limita-
coes idealistes, e nao da torrente de doutrinas sociolégicas,
que dela divergiram ou a ela se opuseram.

*
*® ¥

O direito nao pode, evidentemente, alheiar-se das con-
cepcoes morais do meio em que vive. Mas, parece-me que
configurar o direito como ‘“apenas uma aplicacao pratica
da moral, uma técnica destinada ao estabelecimento de
certa moralidade por meio de normas juridicas’”’ é correr
risco de confundi-lo ‘com a moral. Ora,’as duas esferas,
a moral e a juridica, sdo distintas. O direito regula direta-
mente, além da conduta externa dos individuos; a posse, a
distribuicdo e o gbézo dos bens materiais, nido possuindo
nem as inquietacoes, nem as perplexidades caracteristicas
da moral. A solidez da ordem juridica, antes de ser ques-
tao moral, é questao de fato, determinada pela necessida-
de de ordem e seguranca. Os conflitos entre direito e mo-
ral sd@o, por isso mesmo, da experiéncia quotidiana. Esses
conflitos tornam-se ostensivos e agudos nas épocas de crise
e transformacgOes, como a nossa.

Nestas condicoes, a possibilidade de se tornarem os ju-
ristas cada yez mais moralistas ndo implica a exigéncia

de uma sociedade organizada, de modo que a maneira de

. . . - . ,
possuir, destribuir e gozar 0s bens seja, a um s6 tempo,
moral e juridica ?

*

%

A expressao sociologia moral parece-nos também infe-
liz, porque exprime uma coisa realmente extravagante, a
saber, uma sociologia de finalidades moralizantes ou mora-
lizadoras, uma sociologia com pretensao a postular uma
ética.

Mas, essa expressao — sociologia moral — é pouco usa-
da, se é que é usada. Nao significa 0 mesmo que sociolo-
gia da moral. Esta poderia caber perfeitamente no cam-
po da ética, como aquéle de seus ramos destinado a inves-
tigar a génese social das idéias e instituicoes morais. Con-
tudo, mesmo assim, a denominacao sociologia da moral nao
parece ser correntia. A idéia que ela exprime, entretanto,
parece justa pelos seguintes motivos.

i
® %

Uma “teoria moral verdadeira’ reclamada pelo eminen-
te conferencista como base de uma “técnica juridica efi-
ciente’” nao pode ser alcancada sem o estudo do homem,
mas do homem real, expressao de si mesmo e do meio de
que é produto (heranca, educagdo, condicbes sociais) . Se
“os valores morais nascem da experiéncia humana’’, se-
gundo bem acentua o eminente conferencista, a génese e a
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significacao désses valores podem, sem duvida, ser inves-
tigadas pela sociologia. Desde que se reconheca que nao
hé valores morais surgidos fora da experiéncia humana,
tais valores sdao susceptiveis de investigacao sociolégica,
que é um tipo de investigacdo cientifica aplicada a socie-
dade. A sociologia da moral nido reduziria a ética a um
sistema de ‘“dados morais imedizatos’’, visto que sua fun-
cao, como- sociologia, nao seria a de elaborar teorias mo-
rais, porém- situd-las no tempo e no espaco.

Por isso mesmo, a sociologia da moral nao “agravaria a
dificuldade prépria da elaboracdo de uma teoria moral
positiva’”. O que dificulta e impede até a elaboragdo de
semelhante teoria sdo as condigOes sociais, 0os antagonismos
decorrentes da estrutura social.

Admitir com DESCARTES que uma teoria moral defini-
tiva supde uma ciéncia perfeita, que, entretanto, seria ina-
cessivel ao homem, é colocar mal o problema. A nosso
ver, o problema da conduta do individuo estd intimamente
ligado ao problema da organizacdo da sociedade. Deve-
mos partir de uma reforma da sociedade para uma re-
forma da conduta do individuo, e ndo vice-versa.

O moralista precisa considerar, antes de tudo, que os
conflitos morais entre os homens implicam a existéncia
de conflitos sociais’’.

*
* %

Falou em seguida o Prof. Jerzy Sbrozek, da Fa-
culdade Nacional de Filosofia, que disse :

“I) Onde se encontra o homem; encontra-se a moral.
Mas onde se encontra o homem, éle se acha na sociedade.
Ora, ubi societas, ibi jus.

A moral e o direito estdao, assim, imersos no social, e
uma simbiose se opera entre as trés disciplinas que lhes
correspondem .

Tal é a realidade experimental. Entretanto, nas anali-
ses que ela supode, ela s6 apareceu com clareza ao cabo de
um longo processo evolutivo do pensamento juridico.

Em direito, como em tédas as ciéncias, a filosofia pre-
cedeu historicamente a observacdo : as especulacoes (teo-
légicas ou racionais) sobre a justica, e mesmo sébre as leis
humanas, sdo mais antigas que a teoria do direito positivo
e as formacdes cristalizadas no direito. Ex.: os antigos
liyros sagrados que tratam de direito; as idéias pitagéricas

~ sbbre a justica.

Produziu-se, por outro lado, no dominio do direito, um
fenémeno analogo ao que se observa nas cxencxas em ge-
ral : uma reacao contra a filosofia, que “durante seculos

as tinha alimentado em seu seio”. Vé-se, com efeito, a

sociologia (ou melhor, certas concepcdes de sociologia)
pretender romper a tutela da filosofia, teérica e préatica,
e mesmo se substituir a ela, — para explicar por ‘seus pro-
prios métodos e investigacOes, nao apenas o quid juris, se-
gundo a terminologia de KANT, mas tzambém o duid jus,
isto é, ndo apenas o fenomeno, mas também a realidads
do direito (se tal existe).

Por outro lado, a moral, que, originariamente, nunca se
tinha separado do direito, parece querer também discutir

!

(mas por outros motivos) a autonomia da ciéncia juri-
dica.
*
L

II) No rapido desenvolvimento que se segue, esforga-
mo-nos-em estabelecer — alias de uma maneira demasia-
damente suméria — o papel da sociologia na pesquisa ju-
ridica; um critério distintivo entre o direito e a moral; O
papel da filosofia no direito e os limites da competéncia
da sociologia.

*
* %k

IITI) Se é verdade, como brevemente o constataremos
(ver V infra), que os sistemas sociais sejam tributérios da
filosofia, ndo é menos verdade que as doutrinas filosoficas
nao podem ser isoladas das complexidades sociais onde
nasceram, € por consegumte, da sociologia encarregada d2
explica-las.

Exs.: o epicurismo é proposto simultdneamente contra
a tirania dos deuses e contra o fatalismo do sistema da
necessidade dos fisicos, — donde seu indeterminismo uni-

versal (1).

Ora, o epicurismo (como alids o estoicismo a que éle
se opde) é destinado a trazer uma trangiiilidade as almas
em seguida s misérias dos generais de Alexandre, — don-
de a filosofia adaptada as necessidades da fatis avulsa vO-
luntas, de LUCRECIO. Igualmente: a filosofia moral de
KANT nao pode ser separada das influéncias s6bre ela exer-
cidas pela revolucao francesa.

E também sociologicamente que se deve explicar o érro
de ARISTOTELES que considerava a escraviddo conforme a0
direito natural, com violacdo de sua prépria filosofia do
homem. E igualmente pelas razées tiradas da sociologid
que se vé COMTE e DURKHEIM aceitarem o ponto de vistd
cristdo sobre o divércio.

IV) No que diz respeito as relacoes do direito com 2
moral, trata-se muito menos de demonstrar as conexoes
que delimitam os dominios dessas duas disciplinas nor
mativas.

Nao nos fornecem a solucdo os pueris circulos’ concén”
tricos de BENTHAM; nem as distingdes entre o honesto €
o justo de TOMASIUS; nem muito menos a teoria aindd
mais superficial do f6ro interno e externo; nem a idéia de
sancao acompanhando o direito e de que carece a moral -

Niao ‘se pode também fazer do direito um capitulo da
moral, porque isto seria desconhecer profundamente 2
fato observavel da multiplicidade das causas que conco™
rem para a formacao do juridico.

Mas, ainda uma véz, é preciso consultar a realidade:
Ela é dualista (2); ha o homem e a sociedade. A moral

(1) Sobre éste ponto divirjo da opiniao do sabio Professof
Hahnemann Guimardes. ° do
(2) Sobre éste 'ponto também ha divergéncia de opinido

Professor Hahnemann Guimarées.
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dirige-se a0 homem, visa seu bem, sua perfeicao; é para
seu bem que ela lhe impoe adaptacoes, sacrificios, abdica-

GOes. E também para seu bem que ela lhe impée a auto-

ridade do direito, mesmo quando, fiel &s suas finalidades
Préprias, ela néo intervém diretamente na elaboracdo dos
Preceitos juridicos. O direito visa o bem de todos os ho-
mens (ou, se preferirmos uma outra terminologia: a har-
monia social) . E tendo éstes fins especificos, éle ndo tem
Que buscar suas diretivas unicamente nas virtudes de per-
feicdo do homem. Exemplo classico: o usucapido, que
para o homem honesto, nao constitui um titulo de aquisi-
¢do, embora seja considerado como uma das instituicoes
mais respeitaveis do direito positivo.

Outro exemplo : os meios técnicos de que dispde o apa-

.Telho juridico sdo tais que éle permite ao credor executar

Sem piedade o devedor.

Por essa razao, o direito nio se confunde com a jus-
tica: o “syum” do suum cuique tribuere do legislador
Positivo as vézes além do “suum’ imposto ao homem pela
moral (Exemplo : a legislacdo social). Por conseqiiéncia,
e é verdade, segundo o velho adagio, que non omne quod
licet honestum est, -é iguélmente verdadeiro que non omne

“licet quod honestum est.

A diferenca do fim —— ou, segundo uma outra termino-
logia, a do ponto de vista — do jurista e do moralista
D?de implicar oposicoes técnicas graves (Exemplo: art 5
initio da Intr. do C.C.Br.). Mas cada vez, quando suas
diSDOSigées coincidem (exemplos: art. 2, art. 970 do
C.Cv.Br), o direito se aproxima do seu ideal deontol6-
gico,

*
* ¥

V) Antes de dizer uma palavra sobre o papel da filo-

sofia do direito, ilustremos a realidade qégse papel com

dois exemplos escolhidos ao acaso : !

HERACLITO professa a identidade dos contrarios que tém
entretanto uma mesma substancia, o perpétuo fluxo re-
gido por uma lei de unidade, — e, dessas premissas, de-
duz logicamente que luta'e harmonia sdo uma s6 coisa,
donde, sabre o plano social, é a guerra a fonte da ordem.
Dessa mesma concepcdo resultard sua atitude em relagao
& democracia : a guerra engendra desigualdades hierarqui-
cas, donde sua oposicio a todas as formas de governo ba-

Seadas na igualdade, destruidora da luta, condicdo da har-

Monia social.

SPINOzA tira todo o universo de uma s6 substancia, que
chama de Deus, o que faz tudo no mundo estar determi-

nado, tanto o que chamamos de justo como o que chama-
mos de injusto, de onde esta conseqiiéncia que, no mun-
do regido pela lei da necessidade, direito e férca se con-
fundem.

Na realidade, a interdependéncia do direito e da filoso-
fia resulta da prépria nocdo do direito.

O direito tem por fim dirigir (e nao constatar) a ati-

vidade humana. Por conseguinte, sempre em toda parte,
éle opera por via de valores; ndo pode assim desinteressar-
se do problema gnosseoldgico, isto é, da filosofia do conhe-
cimento. .

Os que ndo admitem &sse ponto de vista, ou os qus
rejeitam o conhecimento racional, respondem que a expe-
riéncia compete fornecer os valores, — e sao, por exem-
plo, a pasinomia e a pasicrisia que constituem o labora-
tério por exceléncia do jurista. Mas percebe-se imediata-
‘mente que este método condena o direito a nao ser mais
que uma traducdo cientifica do “pus quia jussum est”.

Responder-nos-ao, sem duavida, que o “jussum’’ em ques-
tdo é a expressiao das realidades sociais e histéricas e que
a lei da evolucao das normas vigentes no tempo e no es-
paco, constituem precisamente a Unica certeza de que dis-
poe o jurista que, na elaboracdo dos seus conceitos, pro-

cura evitar o arbitraric e o imaginario.

Mas essa maneira de ver que consiste em integrar o
direito na sociologia — choca-se a uma dificuldade in-
transponivel. De fato, quando a sociologia quer resolver,
por seus proprios meios, o enigma do direito, ela se en-
contra em frente de um dilema :

a) ou bem se limitarad, como todas as ciéncias descri-
tivas, a registrar os fatos, e entdo devera renunciar a im-
posicado dc normas de conduta e mesmo a procura de um
ideal,‘as normas e o ideal nio sendo do dominio da cién-
cia;

b) ou bem, ao estabelecer os fatos, ela os estuda en-
quanto “fatos normativos’, produto de um ideal que os
engendra, — e entdo ela supGe implicitamente que o pro-
blema do ideal juridico e o dos valores se encontra ja

resolvido pela filosofia'’.

Respondeu aos debatedores, em longa e brilhan-
te fala de improviso, o Prof. Hahnemann Gui-
tnaraes. \
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