CONTRIBUIGOES PARA A HISTORIA 00 DIREIT) |

INTRODUCCAO

As ideias rudimentares do direilo sfio para o
jurisconsulto o que as camadas primitivas da-

* + lerrasio para o geologo: conlém potencialmente

. todas, as.formas que o direito lomaré mais larde.

. SUMNER MAINE
Esta idéa da juslificagdo da forca pessoal
creando e protegendo seu campo de acciio por
Si mesma € o exlremo ullimo em que pode co-
megar a formagdo do direito. ’

JHERING.
Eu cheguei & convicgio de que a unica base 1
segura para .a jurisprudencia do fuluro serad .

encontrada em uma sociologia geral apoiatla
exclusivamente nos dados da experiencia..

HermaANN Post. '

Os nateriaes de que dispomos ainda siio insufficientes
i para levantarmos do po das tradigdes esquecidas ou -adulte-

; radas a evolugiio ascencional e curvelinea do facto juridico,
com aquella impavida seguranca, com a precisio scientifica
do naturalista 4 tracar, atravez das camadas geologicas, com
: a ponta dos silex e das ossadas fosseis, a obscura e lenta
phylogenia das especies animaes.

Entretanto ja temos certas posi¢oes bem determinadas
fue nos poderio servir de ponto de apoio nesta longuissima
viagem. :

©)
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Cumpre deixar ao lado o caminho largo e profusamente
illuminado da historia, onde a cada momento esbarramos ora
com um vuito altivo e venerando de apostolo ou de sabio, ora

€om um criminoso audaz o feliz cujos actos de per'\'cfsnd:xdo
formam lendas ¢ epopeas 5 cumpre, abandonando os Estados
civilisados, irmos pedir ;i

s velhas usancas, ao fm'n.mlgmgf
absoleto, as crendices populares, o segredo dessas primeiras
instituicdes juridicas que presidiram aos agrupamentos pri-
mitivos,  D’ahi remontaremos pela India, Grecia ¢ Roma,
atd a rabra lloragio dos tempos modernos.

Nio ha muito escroyia cu : « Tomando por guia 0s ves-
Ligios dispersos e conservados pela historia, pela tradigio ou
pélas religides, um espirito indagador poderia subir o lon-
guissimo curso das aflinidades juridicas até esse momento de-
Cisivo para o futuro da especie humana, em que a nobre rag:
aryana, compellida pela estreiteza do habitat o pelo grupo
mongol deslocou-se dos planatos do Thibet ou das margens
do mar Aral, em direccio do Occidente o das,regioes meri-
dionaes. ' ! . :

« Uns trinta seeulos antes de Clivisto, essa raca ja havia
descoberto o fogo, falava uma lingugt harmoniosa o abundante,
corthecia os metaes, Inndara  a familia, respeitava a autori-

dade patiiarchal dos chefes de tribus o possuia uns rudi-
mentos de justica.

« As diversas correntes migratori
persou foram levando comsigo a lingua :
€ as instituicoes que, desde entiv, comegaram a trilhar eami-

nhos divergentes, som comtudo eliminarem totalmente certos
indicios da communidade originaria.

s, em que ella se dis-
, as idéas, os costumes

« Este gigantesco trah
mento e das formag juridi
como ji levantou, tig
vore genealogica das lip
ficario provadas a n

alho de teconstruceio do pensa-
tas, a sciencia ha de executal-o,
affoita quanto brilhantemente, a ar-
guas.  Entdo, acima de toda duvida
atureza organica do direito e sua origem
polyphyletica, serio indicados” seng Crusamentos, seus casos
de Ilereditm'iedn(le, atavismo é sobre\'n'm]cin. em certas re-
gioes do globo ; n'uma palavea, toda n sua evolucio phylo-
genetica e ontogenctiea. (1) ;

E" a execucio desse LProgramma que agora emprehendo.

——

(L) Estudo de Direifo € Economia Politieq. Recife.—1886 —
pags. 219-290, :

Que eu saiba, {oi o Dy, Tobias Barrelo quem primeiro ohservou
f{ue a direilo, como faclo historico, devia offerecer esta duplicidade
de aspecto em sugn evolueeio.
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Certamente a {arefa ¢ por demais pesada e difficil para que a
possa levar 4 fim, com a largueza e exactiflao de detdlhes que
Seriam parg.desejar. _
. 0 ambiciono esbocar o assumpto. Si o conseguir, fica-
| Tei plenamente satisfeito. 3

5 M:_!s este programma necessiia :un_dn ser completado.
As instituiedes juridico-sociaes dos povos aryanos attestam
um periodo de civilisacio ja adiantado. So o estudo das
Populagdes selvagens ¢ dos mais antigos precursores do ho-
mem civilisado poderd preencher o quadro. :

Esse primeiro estadio representa o elemento homogenco
¢ confuso, a cepa vetusta e bronca de onde filharam os bace-
los_r'[uo viio formar novas familias, succedidas por outr_'u::
mais novas, diffundidas e multiplicadas segundo o preceito
biblico. Sua ausencia produziria o effeito de uma horrenda
mutilagio. Figurae uma estatua sem-pés, um monumento
sem alicerce, )
- O homem, antes de ser basco, semita, hottentote o cit-
fre, teve necessariamente do ser 9 homew, 0 homo “prinige-
nius, o animal distineto dos simios pela estagio vértical e
‘L‘:eln articulaciio da palavra, o typo do gencroa que perten-
“emos todos, qualquer que sejao colorito desngssa cutis,
conlformzugﬁo o espessura do nosso craneo, 0 aspecto m”!‘l‘hf_“
logico de nosso systema piloso. Estudando um fructo da ci=
\'1T1§agﬁo humana é dever procurar-lhe as primeiras manifes-
tagoes atd ds eras recuadag em que a lei do polymorphismo
N30 veio ainda differenciar os homeng em muitas especies, sub
éspecies, racas e sub-rgcas, si ¢ que o genero humano provém
de um so typo ancestral e niao de muitos, como ¢ talvez mais
provavel.

Mas, seja um on sejam muifos os progenitores do ho-
mem, o problema & sempre o mesmo para este estudo que, se
z;ih«%“elgf.lll.do adminicular, S a base q:m construcgoes poste-

Depois do homem primitivo, deparamos com as especies
superiores do ‘l]ll{ldI‘U faxinomico de Fr. Mullere Haeckel on
€Om as grandes racas da classificagio proposta por Mar-
selli. (2) ¥

Ry (2) Heeckel—: fist. de la Creation, \rad. par Ch. Lelourneau.
aris—1874 :  vingl-troisicme lecon. N. Marselli — Le grandi razse
dell umanitd, Torino e Roma - 1880 : parte seconda. Marselli finma-
S6 ng linguagcm; Heockel comeca por apoiar-se nos cabellos e ( istin-
*l’:'-“’ 12 especies humanas, depois toma por guia a linguisticy, €415
Ihgne as divisoes deslas especies em ragas. s
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Deixando seguir o curso de su'as_ cvolugaes di_vergenlcl‘:s
onze das+sagas humanas, acompanharei o rastilho deixado peld
duodecima. Nio me occuparei, de um modo directo, p_G_O
Menos, com os papuas, hotleu_totes, negros, cafres; al.lst_!‘illld-
nos, arcticos, m ongoes, americanos, dr'fl\’ldlanos e rqblatQOS-
K" a grande raca que espalhou os trophéos de sua thorla(?
08 monumentos de sua civilisacio pelas nrargens _recortadas
do Mediterraneo, que mais particularmente solicitard nllnllfl
attencio e ainda serq preciso destacar da raga medltel'unec}
0 grupo dos indo-europets on aryanos. Assim chcqm'emf}:a
a esta, victoriosa cultura occidental que tanto nos distancia
dos agrupamentos tardigrados, que formam a Juncta de cou-
ce da humanidade, -

1 11

Aqui surge uma grave questio, F’ a theoria do mono-
phyletismo ou do polyphyletismo appli
direito humano. . ’ . )
Friedrich Muller ¢ o linguistas de maior auetoridade
actual opinam que os srupos. linguisticos* tiveram cada um
Sud origem espentanea, imlependente, isolada.

E um ponto assentado. E, tomando linguagem por

guia na classificaciio das espezies humanas, grande numero de

. ¥ . . . w <
antropologistas concluiram eguatmente pela multiplicidade na
. - - .

origem dellas. i

Me parece tambem IRCONCusso que a idéa polyphyletica ¢
a unicaapplicavel ao direito. E nig somente por ser isso
uma eonsequencia fecessaria da pluralidade de origem 1jo
genero humano ¢ nas linguas por elle faladas. Além dis-
S0, © |.n'incipalmcnte, porque é um phienomeno que, embora

tenha, e effectivamente €u creio (ue tenha, precursores mesmo
Jora da familia hominal, ¢

¢, em sua essencia, um producto
. E’ainda uma auestio das que se chamam abertas, esta da ta-
Xlmonia das racas humanas,

Hovelacque, em sen instruclivo livrinho—z,
—descobre o lado fraco das diversag classificacoes
Lodo criterio e « o mais simples, o melhor, "
pesando-os hem, og differenles elementos (e classificacio, » mas si
foi leliz nas nb:'serva(;ﬁes criticas, nio me Parece tel-o sido na larefa
mais diflicil da recenstruceiio desse POnto de debate. Le Bon (Cioili-
sations de Inde), POT sua vez lemnty oulros elementos para a classi-
ficacio das "acas que elle julgy Superiores aos taracleres anatomi-
cos e a lingua : sio os caracleres moraes. ¢ Elles sio a expressio
da constiluicao mental de um POYo, constituicdo dependente da es-

C-S'_-f'aces htumaines
e estabelece, com
¢ lomar por base.

_.___k

cada 4 genealogia do

C—

m— o o

g it &
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da associagio e da cultura do animal perfectivel por excel-
lencia. -

Lombroso, Lacassagne e Ferri emprelienderam ir bus-
car as raizes embryogenicas do crime nos organismos infe-
riores, plantas e animaes. Nessas mesmas regioes afastadas,
onde Martiis e Rabeno foram encontrar elucidagdes para i
Economia Politica e Houseau para a psychologia.

. Os bons resultados colhidos mostram que bem acertada
foi a idéa dessa remota excursio.

Nio seria, pois, fora de proposito que, transpondo  as
barreiras da humanidade, fossemos estudar a embryogenia do
direito, a comegar pelas associagoes dos animaes considera-
dos inferiores, mas somente debaixo do ponto de visth hu-
mano, segundo a- observacio de Theodore Wechniskoff.
Acresce ‘que algumas dessas organisagoes associativas offe-
'écem muitos pontos de semelhanca com as nossas. Pode-
$8 mesmo dizer que existe ahi um phenomeno corresponden-

te a0 direito objectivo sob a forma de cosfumes imperiosa-

menle obrigatorios. F tambem nio lhes pdderemos negar

a face subjectiva do direito, seniio a idéa, a0 menos o senfi-
mento juridico, vendo os combater denodadamente, immolar-

5S¢ pela defesa de seus nucleos associativos, de seus grancis

de _inverno, de suas cidadelas. * Jissa modalidade superior
da irritabilidade, da sensibilidade hyperphysica s0 2 conhe-
¢em 0 homem ¢ esses pequenes seres intelligentes que vi-
Yem em aggremiacdes sociaes como elle. E’ verdade que 0
‘omem sente as offensas ao seu.dirgito, a0 direito de outrem
© a0 direito geral, ¢ os nimaes inferiores parece que Sio
apenas impellidos pelo instincto de defesa social e individual.
Falta-lhes mujtissimo para preencher a nogio do facto ]L}ﬂdt-_—
€0.  Tambem o grito niio ¢ a palavra ; mas, sem duyida o
0 ponto inicial de uma serie de lentissimas transfornagoes
que fizeram destacar, da escala dos sons. o som articulado, o
Phonema. E assim como nio podemos concluir pelo mono-
phyletisno linguistico constactando que a linguagem huma-
N4, comegou poc;‘ ser o grito rouquenlio e guttural do sclvlc::_:!.l
¢ ¢ uma simples mewabole do uivar do lobo 6 do ].i‘dl"“',do.(“."l’-’
tambem nio devemos estadear no monophyletismo juridico
Pela pobrissima razio de que tambem as vespas & 4s termi-

S e

' ; A ot F - s _). 3
: uclura anatomica especial do cerebro, muild delicada para ser h0j¢
los esses complicados ele~

que é certo. a meu ver, ¢ que Lo : ] dos ele
‘ s hoa classificagao das ragas.

1 : !
B0los deyery sor considerados n'uma
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tas conformam sua conducta pelasg injunccoes que as neeegsi-
dades da vida em commum impoem de modo irresistivel. .
ceresce que o direito humano nio pode ser ubsolluﬁl;t:
mente um simples desdobramento progressivo, sem so HGO
de continuidade,ini:lt-cl“l"llpm de quasquer normas sociaes ”i]o
eriores, que sjo consequencias imnl[_uclwo_ls. 'fat,':thil(;()c.‘:‘ i s
associonismo, onde quer que elle surja. O direito hlll_]']llll..l
tem um caracter proprio indubil:welm{ml.e y 0 que se :tf!:rm._'
¢ que equivale e corresponde ds instituicoes que encontr.up‘f}fn
em estadios menos elevados da evolucio do ser como dnm.
UM pantheista darwinisante, Toi la que  se del)uxnrr_m.l 9‘:
prinreires eshocos do direito, como 6 lq que em percgi:.n.ah-lt'
descencional iremos deparar com as radienlad de quasi todos
as artes e, o que ¢ mais, de quasi todos os sentimentos h.u_
manos.  As artes de formar e divigir os exercitos nas bata-
Ihas, de construir cidades, de cultivar as plantas utcls‘. SCff}(_’
invencoes exalusivas da intelligencia® humana 2 bizl-—O—‘;U
igualmente a domesticacio dos animaes, as distinegoes de
classes sociaes,” a escravisacio dos inimigos 2 Iisso _dellc:ul[u
plienomeno physico-psychico, que faz i noite nos Nloridos bal-
coes 'desmaiarem as Julietas, que suggere os doudog hur‘ot.‘slll‘f;)b
das almag apaixonadas, ¢ g manifestaciio, em outra esphera,
do mesmo Principio que desata as flores no prado para o h,\l-
meneu das plantas o que aguca nos animaes as ridezas do
apetite sexual; y )

Ji foi dita com muitissima propriedade que o amor ma-
terial nio deixaya de ser um -nobre sentimento porgue uma
cadella o possne. (3) '

E”ainda ¢ Prejuizo anthp,

opocentrico em syas ultimas pe-

- ¢
(3) Nio quiz Propositalmente edir, a esta Jjuslificacdio, os S
gumentads colhidos pelos sabios na o Iservaciao da vida o _costumes
110 animaes inferiores. 40 OSSO porém resistic ao_desejo de lem-—
rar os factog Seguinles que me parecem duecisivos, Lacassagne nos
fala de uns elephantes Jue sao repellidos do grupo dos seus parcei-
10S COMO nés afastamos do s PO Social os malfeitores. Forel o SO
de éntomologista, Narra-nos casos de verdadeiras rebellioes das IUI—_
1pigas fuseas escravas das amazonas e g execucio consequente das
rebeldes Cujas cabecas sio Esmagadas enlreas m S
das vencedogas, que ag aperlam como lenases de fereo! Finalmente,

Lombroso cita-nos casos (e animaes crj mMinosos nalos com anomallqﬁ
do craneo, assassinos por antipathia, poy €xXesso de raiva, por pai-
Xd0, por amor e, 0 que e mais, nos informa de casos de nssocmguo_dt!
malfeitores enlpra OS animaes. E nig falo agora das cegonhas ciu-
menlas que

| » Mavidas por esse impulson que nes damos o nome de
sentimento de hom-a, massacravam Inexoray

: elmenle as femeas cul-
padas, segundo diz-nos Houseau,

andibulas serrilhadas

-
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qlll\‘.es que cerra os SO}}[OH]OS, n'ulnﬂ coler{l. in“til. a0 VGI"CSS:{
dproximaciio dos phenomenos sociaes humanos com oS phe-
nomenos sociaes de outro qualquer genero. [’ preciso com-
]‘.Pellcnder o direito, nio como umn facto do homem, POI‘@I“
SIM como um facto social, o facto que torna, possivel d co-
GxXistencia humana. Os direitos nio sio aureolas illuminando
08 individuos para regalo proprio. i

Creou-os a* collectividade para assegurar suas condicoes
dat vida e desenvolyimento. Tanto isto © certo que a grande
massa dos Direitos antes de serem individuaes foram com-
Il]!.III‘H, i[-;f() (51 dn ;lssocin_[;ﬁ(). (_:l]';[, Si H SO(‘iedﬂ.Etﬁ nito € uni
brivilegio do homem, (ue admirasi em alguma outra dezco-
brimos” algo de semelhante ao nosso Direito ?

Em apoio ao que deixo aflirmado posso ainda lembrar
estas sensatas palavras de Schiattarella @ « Os que fazem
stiencia, nio astrologando em seus gabinetes, mas estudando
¢ meditando o livro da vida, poseram fora de qualquer duvi-
da que a maior parte das especies animaes possue (uast todos
0S nossos sentimentos moraes: affeigio da prole, o amor filial,
A fidelidade conjugal, o amor do elogio, a gcner:_.sulaﬂe.l 0
sentimento do der\"er, o sacrificio em prol da communidade,
cle. 5 e do mesmo modo possuem os sentimentos que sosti-
mamos chamar immoraes : o odio, o orgulho, 0 resentimen-
10 0 desprezo, cte. (4). .

Niio menos decisivas sio as affirmacoes seguintes do gran-
de sociologo inglez:  « As formigas consideram como uma
Propriedade collectiva as galerias que cnstroem, 08 :t(}‘}"t“s
pﬂelos (uaes nellas se penetra e 0s objectos que nllg deposizamn.

erlos animaes carnivoros fem os seus territorios de caga
que defendem unguibus et rostro contra a invasio de no-
YOS concurrentes.  Os nossos ciies domesticos possuem, 6l
grao elevado, este sentimento e o manifestam de cem manel-
ras. » (5), <5 '

Mas nada disso impede que o Direito humano apresente
UM caracter proprio, que lhe dé.um aspecto novo ¢ 0 constitua
fim producto superior da evolucio dos povos, pois (ne o ho-

Nada disso ¢ o direito ném offensa ao direilo como 0 coulwcemqs.
Sob a forma exclusivamente humana, porém, alguma cousd (GUe s
Je assimilha, que ¢ seugquivalente n‘uma ordem inferior ‘_3,5“ uma
n‘i"t“’ preoceupagao de nossas prerogalivas realengas o poderd desco-

lecer,
Pul (4) R. Schiattarella -1 presupposlidel diritto scientifico—2* ed.—
dermo— 1885 —p. 31, :
(3) Principes de Sociologie—trad. de Panglais por M. E. Cazelles.
.
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mem €, sem contestaciio, o animal que mais longe ievoul a.or-
ganisacao social, [ forcoso insistir e turrar sobre esta ldéa‘_.
polindo-a, clarificando-a, para que a imcompetencia nio a
possa perveter, nem a possam aclunc:_ﬂhgw arisota e as malﬂ‘l-,
nacoes de certa critica. [’ forgoso nsistir e repisar, para
que a malignidade nio deturpe estas idéas, alids simplissimas
¢ que nio encerram em sinenhuma heresia comtra os postula-
dos da sciencia hodierna. :

Em conclusio, o Direito, por isso mesmo que e um pro-
ducto das necessidades soclaes reflecte, em*sua origem, sua
organisacio -e sua vida, as divergencias que distanciam, entre
si, 0s diversos nueleos associativos que o crearam, uma vez
(que estas divergencias nio sejam  puramente superficiaes e
secundarias.  Assim, até as diversas racas on sub-racas hu-
manas que tém uma feiciio cultural dissimilhante, nos costu-
es, nas artes, nas industrias, nos conhecimentos scien‘gﬁcos,
possuem direitos tambem dissimilhantes. Sia civilisagio hu-
mana é polymorpha, o direito que a reflecte ¢ a estimula de-
Ve ser necessariamente polymorpho.

Afastadas assim estas difficuldadesq
simas nugagoes da chicana philosoph
ram os juristas perder de todo 0 ve
primeiros fundamentos desta constru
tar com embaracos mais serios,
¢a, n'esta viagem que promett
resse, espero eu. :

Si caminhos mai trilhados nos tém de retardar a marcha

de quando em vez, largas perspectivas se desdobrario a cur-
tos trechos onde a vist

& repousara em jubilo e'o espirito reco-
brara alento e coragem, :

Mas, antes de entrarmos na historiagio do Direito, con-
vem-me deixar assentado, em {racos rapidos, o seu conceito.

ue nio passam de futilis-
ante, pois que niio pode-
z0 _antigo, o lanc¢ados o0s
€¢ilo, é tempo de enfren-
proseguindo, sem mais tnr_d:m—
e ser longa wmais a0 sem inte-

I '

. (6) Todos os phenomenos da natureza formam a elaciio
Intermina de uma cadeia e so podem reduzir & modalidades do
movimento, das energias da materig &m aceio,

Considerada debaixo doesto ponto de vista a sociedade se

(6) Algumas das coqsidemgges Jue se vio seguir nio passam
de condensacio muilo: rapida do lue escrivi n’outro livro (Estudos

qieﬁbimr‘to, pag. 113 a 133 Jy aqui incluidos para encaminhamento de
idéas,
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tevela como um  phenomeno natural, nascido das condigdes
mesmas da evolugio. :

Unia vez formada a sociedade, trava-se dentro de seu seio
Um duplo combate. Externamente a sociedade tem de de-
lender, palmo @ palmo, o solo em que pousa, momento por
momento, o escuar de sui existencia, Internamente os indi-

N viduos t3m de luctar cada um contra cada um e contra to-
i dos ; mas como a divisic dos officios estractifica a sociedade
em diversas classes, ¢, finalmente, entre estas que a lucta

mais ordinariamente se empenha.
1 Da victoria ou do equilibrio das for¢as sociaes combaten-
tes surge o Direito como a resultante das solicitagdes diver-
gentes,

O equilibrio dos interesses antinomicos ¢ necessariamen-

{ le instavel. Quando a situaciio das classes muda, por acres-
| €imo ou diminuigio de energia, renova-se o combate.

i 7, pois, a lucta o factor principal do Direito. Ella o
) creou, e ella o mantem. O resultado da lucta ha de ser ne-
% Cessariamente confyrme aos interesses da sociedade, porque,
/ sé formando ella em virtude da colligagio de diversas par-
g} clalidades que visam a consecucio de um fim commun, si

entre estas parcialidades surgem conflictos, é natural que te-
nha auxilio da maioria aquella cujo interesse coincidir com a
utilidade geral (7).

ljle‘s'to apoio vem decidir a sorte do combate; e, assim, vae
=2 A Sociedade, pouco u pouco, harmonisando 0s interesses de-
Sencontrados, equilibrando as forgas antagonicas, submetten-
do as divergencias particularés a uma direc¢io synergica,
Sanccionando o resultado da pugna pela fixagio do Direito.

Para a satisfaciio deste mister a sociedade vae grac_lual-
*mente organisando as suas forcas coactivas que um dia se
transformam na instituicio do Estado, cuja func¢io preci-
PUa consiste em cobrir” 08 interesses cota 0 amicto santo do

Ireito, apos havel-os asseguradc e protegido.

Quando as sociedades se organisam cm Istados, suas
f‘{l‘f;as coactivas se acham concentradus em certos pontos,
¢ onde, nas occasioes proprias, se fazem sentir prompta e
¢llicazmente, [ o poder publico considerado em seu con-
Juncto,

Mas o poder publico tem necessariamente limites que o
flrcumserevam 4 sean campo de accio, deve ter principios que

——

-

—

(7) Of. R. von Jhering-Der Zwech im Recht, I, 2 Auf Leipzig
==188% pos, 991 g 998, :
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0 guiem, regras que pactem e determinem suas funcgoes.
Lstes principios, estas regras, siio o mesmo lJlI'OIIO,.ClI_I‘.)
nascimento elle presidiu o assegurou ; o que importa dizer
S0 os-—interesses oeraes dominantes. e ;
Sa0 estes os principaes, porém nio os unicos factores do
Direito.

O meio cosmico o social, as tradicoes nacionaes, a varii-
¢io das necessidades

» produzindo o progresso das artes, das
sclencias ¢ das industriag sio para o Dircito, como para as
linguas, uma causa permanente e vigorosa de variacoes ¢ se-
leegdes. A estes devemos accrescentar outros factores, como
as conquistas, o contacto com 0s povos cultos, as relacoes
commerciaes, os phenomenos cconomicos, o modo porque
sd0 comprehendidos os nexos causaes que vinculam as cousas
enire si, os prejuizos, as crencas religiosas, os methodos
logicos, os jurisconsultos, os professores ¢ até a imi-
tacio. :

Para firmar melhor
Direito. ; :

Acceitarei a concepcio formulada por Jhering, que satis-
faz & todas as exigencias scientificas, ‘¢ () direito, diz elle,
6 0 conjuncto das condigoes existencines da sociedade coac-
livamente asseguradas pelo poder publico. ™ Reeht ist der
Inbegriff der mittelst eusseren Zwanges durch die Stats-
gewalt gesicherten Lebensbedingungen ey Gesellschaft
im weitesten Sinn des Wortes (8). .

~

Esta definiciio tem o alto mer
de nito separar-se do grande d;
dicar a funccio especinl e a fin
mo social. s
A Considerada anstomicamente, a estructura do direito ¢
i aggregado de institutos quo, Por &ua vez sio aggregados
systematicos de normas. .

Parece que o primeiro
em seu inicio devera ser
qual os homens deviam
mundana.

Effectivamente assim ¢,

as idéas cumpre definir o que seja

ito de nio desprender-se,
ama da vida em accio, de in-
alidade do direito no orginis-

nomento da formacio do direito
norma, isto ¢, uma regra pela

pautar seus actes na conyivemcia

segundo a nossa logica juridica
actual 5 mas a historia natupal do direito nos reyela qne a fi-
Xagio da norma foj precedida nio s¢ por uma serie de phe-
nomenos embryogenicos em que a fore

Goindividual desempe-
nhava a funcc¢io de nisus Jormatious, como pelas sentencas

( 8 Jhering Ob, ¢il, pag. 511,
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dos juizes patriarchaes, dos tribunacs domesticos; dos chefes
guerreiros.

O primeiro destes periodos ¢ o menos disciplinado, e os
phenomenos de feicio juridica por elle produzidos sio ainda
muito mdecisos ; mas, ainda assimy, bastante vigorosos para
[undarem o direito ¢ para deixarem nelle impressos os seus
tracos indeleveis.

O periodo das sentengas, ja mais disciplinado, foi posto
em evidencia pelos trabalhos de S. Maine.

A lradicio romana recorda que, nos tempos originarios,
tudo era decidido pelo judicium regis, e nos livros de Homero
nio se encontra a palavrea nomos (lei), » mas o direito é indi-
cado pela palavra Themistes, ordem ou sentenca, o pela pala-
via themds, costumes, ¢ Maine aflivma que os themistes
eram, em Homero, juizes inspirados por miotivos pessoacs ¢
nio por uwm costume precedente. »  Istas sentencas, ge-
neraiisando se, foram constituindo o costume juridico. :

Comprehende-se perfeitamente que estes tres momentos
successivos nio se substituiram de um modo completo desde
logo. 1& antes acreditavel que por longo tempo subsistissem
simultanecamente, mas que a tendencia disciplinadora, a or-
dem que dirige a evolucio do cosmos, fosse impellindo a
transformacio das for¢as e indisciplina das collidentes do
primeiro periodo nas regulamentagdes dos poriodos se-
gurntes.

8%

Creado o costume juridico, nio se destacou, de chofre, o
direito, da massa geral homogenea das nornas sociacs, ¢ nos
encontramel-o, a esse tempo, quasi sempre confundido com
preceitos religiosos e outros, mas comecou poLeo a pouco a
integrar-se a parte, a constituir um mundo distincto, o que
Ihe foi mais facil de conseguir quando de costumeiro passou
a etapa superior da legislagio escripta. _ .

Pelo que acabo de affirmar se reconhecera que pao po-
demos, sem uma certa reserva, nos conformar com 0s termos
absolutos da doutrina pregada por Hermann *Post, na parte
em que ensina que « os ultimos fundamentos do costume e
do direito sio os mesmos » sendo o direito « simplesmente
uma ramificagiio do costume, » }

« I’ com a eyolucio gradual do estado, accrescenta o ju-
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rista philosopho, que o direito con
accentuadamente do costume. » (9) 24" LY
- Entendo que ha costumes juridicos e costumes hilo juri-
dicos. Os primeiros se originam pela forma que ficou 111(110:1d§"~
isto é, pela generalisagio dag sentencas patriarchaes que so
fundam nos interesse ¢ Naopiniio dominante na sociedade pri-
mitiva, interesses o opinides que se mantém 6 preponderam
desenvolvendo major 2rio de energia do que seus contrarios g
por estarem de accordo Com as necessidade geraes. Qunn_to atO-%:
costumes nio juridicos, si pertencerem 3 moral, poderiio ser
auxiliares e supplementares do direito, si forem de outra ca-
thegoria, serio indifferentes ao direito.  Creio, portanto, que
¢ confundirp no¢oes distinetas identificar o costume em geral
com o direito, quando o que é certo somente é que o direito
atravessou uma phase consuetudinara.
- _ Nio obstante esta divergencia em que me colloco em re-
lagio ao illustre pesquisador tedesco, reconheco que sua theo-
ria sobre 0s Jundamentos do diretlo éncerra muitos princi-

1€¢a a separar-se mais

Pios verdadeiros.

ssim, pensa elle, com bons fund
com os dados da sociologia moderna, que o direito « tem sua
base na estructura morphologica dos aggregados sociaes e nas
relagdes de expansio ém que se acham og Tlomcns, uns para
¢om os outros, e og aggregados sociaes inferiores, para os que
estio mais altamente collocados.» [ desse modo de ver tira
uma definicio acceitavel do Phenomeno juridico que compre-
hende « como o modo de ser ( /e Ordnung ) de um circulo
de organisaciio social por meio do qual se conservam em
equilibrio og individuos e os aggregados sociaes em qne
0S mesmos individuos se reuneni. » (10)

Ainda acredita ol]o ue o direito nio nos apparece so-
mente como phenomeno social, mais tambem como pheno-
meno psychico, sendo cada homem dotado de uma consciencia
juridica ‘que o impulsiony Para a conformagiio de sens actos
com a lei e que tende continuamente a alargar a esphera do
direito vigente. () cemplexo harmonico (e todas as consci-
encias juridieas ndividunes constitue 1n reflector da  intui-
Cio juridica de cada epocha e ao mesmo lempo um factor po-

() Hermann Post— pie (_}';-und!cwm des Reelifs — Oldenburg—

188%, pag. 18, Este ponto o fundamental ny obra de H, Post, que nel-
le insisle POr muitas vezes, A* pag. 31. por exemplo, affirma que nos
estadios Primitivos dga historia, direilo @ costime nio se dislin-
guen. ;

(10 Hermann Post—0p. . 19.

amentos e de harmonia
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El_eroso do desenvolvimento juridico, pois gue o ditéito, con-
hlderadp sob este ponto de vista interno, se mastra como
"a exigencia da vida psychica’ geral de um bl e
ganisaciio social,

_Esta conseiencia nio ¢ um outro nome da ideia innata
do justo. Ella se forma lentamente com o desenvolvimento
du'(:;u!a individuo e de cada grupo assoctativo. . Desde os
Primeiros annos de sua existencia que o homem se acha sob
a disciplina do governo domestico, depois que attinge umma
L‘dnde. mais adiantada, entra na vida social cob a disciplina

48 leis positivas, dos costumes e de fodas as normas regh
:gdqras da conducta humana. Assim se forma em cada in-
(}{\’lduo uma adaptaciio instinctiva ao viver em comn]l’m.a;_c i
Csta adaptagio que Post da o nome de consciencia juridica.

Estas observacoes sio exactas ¢ muito instructivas pard
« verdadeira cmnp}ehansﬁo do direito considerado em seu
dSPeCiO_ social e em seu aspecto psychico de idéa e sentimen-
1'0. Nos havemos de voltar sobre este assumpto quando fa-
ar-mos do senso moral ou juridice que 4 essa mesma acqui-
81610 ou adaptagio de que nos falla H. Post, mas (ue elle
¢studou de um modo captivante e original.

. V

ceasiiio de ver
especimens.
em tracos li-

a guﬁ‘t}s paginas deste livro o leitor ha de ter oc
?»‘annonto das leis desde os teus primeros

Niretanto me parece conveniente esbocar aqul, €l
fe'fo’* uma generalisagiio historica do appareciménto e evo-
129‘“0 das primeiras regras juridicas. Quaes as l}[‘lEITeIF:IIb

IS que o costume originou ou (ue os legisladores promui=
garam, as politico-sociues ou as civis e individuaes. o
. Parece incontestave) que as injuncgdes do direito civil
Vieram a tona muito antes de suas congeneres politicas, por=
;Iu-e as leis de organisaciio social suppdem um lﬂst'ado consti-
“1:1?318 J4 mais oll menos consciente de suas funr';(.aess .p.aorqit{jo
o acoes individuaes sio as que se fazem sentir mais cedo,
Teando os elos que viio constituir, communidade, o clan, a
::.1‘}30; e porqua ao menos no dircito aryano, mesmo flf",‘.“fi“f
PSPOVOS aiinda viviam em aggremiagoes meramente familiares
f;‘ S€ proferiam sentencas em tribunaes, ja o costume se 1m=
Punha imperioso.  Somente um ramo do que actualmente

“onstitue direito publico—o criminal, ¢ contemporineo des-
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sas primeiras leis_civis, com as quaes, alias, andwva em com-
pleta confusio-

Por essas consideragoes-c pelos motivos que espontario
naturalmente na parte especial deste livro, acho que tinha
razio o.benemerito Goguet em dizer que os regulamentos
relativos aos bens particulaves, as leis penaes, as formalida-
des do casamento ¢ o estabelecimento de um culto publico;
foram tanto quanto podemos conjecturar, os primeiros
objectos de que se occuparam os legisladores. » (11)

A esta asser¢io de Goguet devemos, entretanto, fazer
uma restriccio quantoras leis de culto pubblico que suppoem
uma igreja constituida em sociedade independente do ISsta-
do. O que se deve dizer ¢ que as imposicoes rehigiosas an-
davam immiscuidas com todas as normas de conducta.

O chefe de familia, entre os arvas, é o sacrificador reli-
gi0so ¢ 0 juiz. K assim portoda parte.

O direito de propriedade immovel, que comecou porser a
Posse lemporaria do solo por parte da tribu, emquanto havia
O que extrair delle ou emquanto era possivel defendel-o dos
alaques do inimigo, se foi perpetuando com a introduceio da
agricultura, até especialisar-se para cada familia e depois para
cado individuo. A propriedade movei se definiu mais cedo,
Has em contrario, era mais sugeita a ser espoliada.

. A partilha das terras, 4 que deu lugar a cultura do solo,
foi da maxima importancia para a evolugio do dircito. Ma-
crobio julgava de valor social tio grande esse facto que a
elle_attibuia 0 nascimento do direito, da jurisprudencia :
— Ua que ex agrorum divisione inventa sunt jura.
E o citado Goguet diz que, si percorrermos os annaes de
todos os povos civilisados, veremos as leis civis naSceram 2o
esmo tempo que a agricultura. O que é incontestavel ¢
que essa industria, sobre a qual ainda se apoiam as socieda-
des modernas, foi a causa originaria de muitos eventos que
transformaram compietamente a engrenagem dos corpos so-
ciaes.

As leis reguladoras das alfeigoes sexvaes ¢ dus relacoes
df; familia devem ser considerados tambem como fundamen-
taes, pela aCG10 que exerceram sobre o individuo e sobre a
ho?ledalde._ Muito cedo os povos se lembraram de régular
essas relagoes, comoeeando por submetter a uniio do homem
com-a mulher 4 certas coremonias o solemnidades. Depois

(11) A, Yves Gog N : .
Joe b YeS boguel-- «De lorigine des lois* des arles ot des seien-
ces -6 edilion, Paris 1820 \-“]_"(1 pag. 34, X5 i
5 o 94,
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tratou-se de prover ao sustento o educagio da prole, de de-
terminar os graus de parentesco, de firmar os direitos e de-
veres dos esposos, emfim, de organisar juridicamente os la-
§0S que prendem entre si os membros de uma familia.

Um outro ramo do direito qus vai fincar suas raizes nos
tempos mais remotos ¢, como ja ficou dicto, o direito erimi-
nal que, como direito tutelar ¢ sanccionador dos mais, appa-
Fece com as prinieiras normas, obrigatorias, quer religiosas
quer profanas, embora fosse puramente completamentar,en-
10, do direito civil, com o qual andava ainda ligado. Sua
Primeira manifestagio disciplinada é o talifo, pois que a vin-
ganca desordenada, tumultuosa, que tinha por unica medida
4 irascibilidade do offendido, & apenas o phenomerno psychi-
9 que a sociedade amoldou e dirigiu para constituir a  jus-
tica penal.

Muitos povos selvagens applicam a chamada lei de
Lynch, que os hebreus observavam assim como todos os po-
VOs 1o estado de civilisacio em que elles se achavam.

Nio tentarei uma prova detalhada do que acabo de a[ir-
mar.  Lembrarei apenas que o talido foi um principio ain-
da seguido pelos romanos ao tempo da lei das XII taboas,
tomo se collige do § 7.° tit. 4.° das Intitutas Justinia-
neas e como o diz claramente o celebre fragmento d'aquel-
|E} velho codigo : s¢ membrum rupit, ni cum eo pacit, ta-
40 eslo. 1

E mais que os versiculos 19 e 20 do Levitico cap. XXIV
“onstatam a existencia do .mesmo principio entre os he-
breus; « 0 que ferira qualquer de seus compatriotas, assim
€omo fez, assim se lhe fard quebradura por quebradura,
0lho por olho, denfe por dente. Qual for o mal que tiver
€ito, tal seri constrangido a soffrer. » :

Em gran superior de civilisgio, na Greeia de Homero,
ha Germania de Tacito, a vinganca e o taliiio sio substituidos
POT uma composicio ou indemnisa¢io. im Homero, lemos
estas palayras de Ajax, que sio muito significativas : |

« Recebe-se a composiciio pelo assassinato de um Irmao
ou de um filho ; o 4ssassino contintig entre os seus e o offen-
dido indemnisado se apasigua e renuncia a seu resentimen-
0. A palayra empregada n'esta passagem da grandiosa
colleceio " das rapsodias hellenicas, ¢ poiné que cm Homero e

ferodoto significa a satisfagio por um delicto. Tacito encon-
trou o mesmo costume entre os germanos. Luwtur liomiet-
um certo armentorum acpecorum numero recipit que sq-

Slactionem universa domws. diz elle em sua Germania.
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Em Gregoire de Tour, certo individuo atreve-se a dizer a
outro: Tu me dovos dar gracas a Deus porque cu te ma-
tei os parentes ; porqaarto, por meio da COMPposi¢iio ue re-
cebeste, o ouro e a Prata abundam em tua casa » (12). O
mesmo facto se observa nos tempos primitivos de Roma,
como o demonstrony Jhering. :
Este periodo das instituigdes penaes, que ¢ o periodo
familial, foi, com o andar dos annos, substituido pela 3(_1”“."
nistracio da justica por parte do Estado, entrando, 4 prin:i-
pio, a religiio, 0./as, com a sua aceio concurrentemente conl
0 Iistado, depois deixando ao crime somente o seu carucler
secular de offehsa a0 direito. Perdey a justica o seu carac-
ter primitivo de justica privada, para tornar-se a manifesta-
€0 coercitiva da ductoridade publica leoalmente constitul-
dz.  No periodo Primario ella deven sia existencia 4 energia
individual do offendido, depois, porém, de consolidada, pou-
de deixar de lado, por desnecessaria. €ssa energia, porque 0
Estado substituira o in(_livicluo, na coinminngﬁo da pena.
las, nos casos de necessidade e legitima defeza, vemos
resu.ng:r 4 mesma situacio juridica dos tempos originarios.
reado o direito, comecou elle a reagir sobre a socieda-
de, tornando-se um dos principaes factoros de sua evolugio
moral, corrigindo, tmnsfonn:mdo, adaptando o homem a0
Mmelo social, creando o chamado senso moral. [’ esto um
dos resultados mais importantes da accao das normas juri-
Icas sobre o homen, E[fectivamento, a reproducgio inin-
terrupta o prolongada das mesmas ordens e das mesmas
pro]nblgﬁ,e§ afeicoam o caracfer humano, de modo a repugnar
certas acgoes ¢ 4 SEr espontancamento levado a pratica de
certas outras, pois que a heredit;:riodudc, como elemento
cgnservador_‘ da evolucio transmitte, de geragao & gera-
10, 0s habitos, og costumes, as idéas adquiridas. }
D'ahi o alto valop educacional do direito, que s6 P.“dc
ser bem aquilatado POr ‘quem percorrer o seu longuissimo
Curso através dog éventos que ora abrilhantam ora obscu-

recem a Instgri:t da conquista do Planeta telurico pelos des-
cendentes (’ossa

grosseira raga que talhou os silex de
Thenay, i i R o

O senso mora| ¢ U congenere o senso juridico se avi-
g_?;olrn de mais em mais g Proporeiio que a sociedade se vae
Culturando, de modo 4 transformar g psychologia humana, de

- (12 Histoire, ap

; U Ll pe—e—
Phique, pag. 354 e e

S¢iease au point de vue philoso-
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aceordo com as eondicoesda vida social, pela creagio de in-
clinagoes e impulsos desinteressados ou guiados por um inte-
resse de ordem superior. Esta adapta¢io psychica, driunda
das continuas modificagoes que ao homem impdem as disci-
plinas juridieas, da lugar a que se acredite em uma idéa in-
nata ou, si preferirem, absoluta do direito, quando, na reali-
dade, nio ha mais do que uma acquisicio transmittida pela
heranga, um habito tendendo & fazer-se instincto, um senti-
mento que a vida social gerou e desenvolve no individuo.
F'al sentimento ¢ sufficientemente vigoroso, na actualidade,
para nos obrigar a propender para o lado do que ¢ justo,
mesmo & despeito das solicitagoes contrarias de outras forgas
psychicas mais individualistas. E’ainda elle que se nos apre-
senia sob a forma do principio de equidade, nessas occasioes
em que a consciencia de cada um ou de todos, por estar em
uma phase evolucional superior & lei, protesta contra a estrei-
teza de seu dispositivo e procura ampliar-lhe o aleance ou se
rebela com impetos de indignacio si ¢ impraticavel a dilata-
G0 exigida.

Se tem longamente dissertado sobre a equidade, dando
afinal a um phenomeno psychice dos mais elementares, um
toryo aspecto de mysterio impenetravel. Me parece, porém,
(ue a questiio se resolve a um modo de agir do sentimento
moral ou juridico, ou da consciencia juridica, como quer Her-
mann Post, gue esclarecido pelas operacoes fundamentaes da
Intelligencia (a percepgio da differenca e da similhanca) es-
tabelece a equucio moral entre dous ou mais factos, um com-
prehendido na lei ¢ os outros nio. Razio, pois, tinha Littré
quando affirmava que o juizo primitivo de igualdade A=B
S€ encontra no fundo de nosso conceito de equidade.

Vi

O direito, nos primeiros momentos de sua evolugio e
mesmo, uma vez por outra, em periodos ulteriores, for secun-
dado pela acgio poderosa do elemento religioso. O fas tra-
Z1a 08 seus mysterios, as suas maldi¢des, para cercar de maior
prestigio moral os edictos do jus. 40

. E’ um facto inzontestavel que o espirito de religiosidade
toi nm poderoso agente da évoluciio juridica. Sua acgiio foi
d}lplu. Por um lado a religiio, impondo-se como condi¢iio
vital & sociedade e ao individuo, exigiu prerogativas e ga-
rantias especiaes para seus representantes, para seu culto,
pPara todag as suas manifestacées externas. Por outro Iitdo,
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associando-se aos institutos juridicos, insufllou-lhes uma for-
¢a mais actuante, apresentando-os sob o aspecto sagrado de
mandafientos divinos. Sem esse auxilio, as normas juridieas
teriam difficilmente prevalecido nesses temposobscuros em que
wintelligencia nio descobria as vantagens das limitacoes que
o direito impunha 4 liberdade, em que a fraquissima cohesio
dos corpos sociaes e em que a embryonaria organisacio do po-
der publico eram embaracos para a applicaciio exacta e eflicaz
do elemento coactivo, garantidor da vida juridica. ;

I por isso que houve uma phase em ue as determi-
nagoes emanadas do direito humano andavam confun(lld:!s
com as prescripgdes religiosas, em «uo as leis eram revesti-
das do caracter mystico de decretos de um ser divino, inspi-
rador dos juizes ¢ dos legisladores. .

50 a um deus podemos conceder o titulo de primeiro
creador das lsis, nos diz Platio. Vishnt, o velho theo-ju-
rista da India, nos mostra a theoria da transmigracio das
almas produzindo o effeito de uma pena juridica e ao mes-
mo tempo de punicio religiosa. « Os criminosos do mais
alto grio entram, successivamente, nos corpos de todas as
plantas.  Os que peccaram mortalments entram no corpo
dos vermes e dos insectos. Os que sao culpados por offen-
SaS menores entram nos corpos dos passaros.  Os crimino-
s0s do quarto griu entram nos corpos dos animaes aquaticos.

Os que commetteram um crime punido com a perda de sua
casta entram nos corpos dos amphibios. »

Nio ¢ occasiio asada para reproduzir d’estes exemplos
{ue apenas sio aqui invocados para comprovagio de um as-
serto. L, si fosse mister invoear maior numero d’elles, nada
melhor encontraria do que as ordalias em suas diversas es-
pecies ¢ os duellos juridicos.

Mas niio se prolongou de um
auxiliar do elemento religioso.
reis, as assembléas, os tribunaes seculares, se libertam da
acgio sacerdotal, nio de chofre, mas poueo i pouco ; o di-
reito se desprendeu das fachas mythologicas o liturgicas (ue
0 envolviam, deixou ag religides, os preceitos de seu rito e
da moral religiosa e se integrou a parte, adquirindo, com a
selecciio occasienada pelo lempo e pelos contactos sociaes, a
bella eurythmia de sua organisagio artistica e scientificd.

‘modo indefinido a accio
Outros orgiios socines, os

% Dr. C[_()\r[,:.; BF:\'IL.*\QUA.
(Continda).

. e
- .
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Introduceio

(CONTINUACARO)

Vi

Completemos estas  nogoes preliminares com o conceito
philosophico e a origem historica da socidade e do  Isstado,
pois que ¢ na sociedade que o direito se manifesta ¢ ¢ pov
outro lado o Estado que mantem o direito.

Quizera comecar lirmando o conceito da sociedade, con-
veneido como estou do valor do conselho ¢ue nos di Voltaire
para definirmos os termos fundamentaes da questiio cujo des-
snvolvimento nos occupa.  Mas lancar uma definiciio coneisa,
exacta ¢ lueida ¢ certamente uma embaracosa difliculdade
* (jue nio raro desconcerta (uando nio tolhe o caminho @ quem
esereve sobre unia sciencia qualquer. 12 (cousa notavel !) sio
justamente os factos de observagio quotidiana, sio as palavras
(e mais vezes pronunciamos, que mais custosamente colhe-
mos nas malhas de uma delinicio.

Accresee que a divergencia dos mestres derrama sobre
o assumpto umat caudal de trevas e confusio.  Alguns chegam
até ao exteemado exagero de Gneist que apenas vé na socie-
dade uma reunido fundada pura e simplesmente no instineto
acquisitivo (ISrwerbegesellshaft). O proprio Bluntschli, que
nos aponta a estreiteza do conceito de Gneist, nio foi mais
feliz do que elle, « A sociedade nada mais é que uma ligagio
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instavel de pessoas privadas nos limiles do Estado », diz o
grande jurista. (13)

Nio, a sociedade ¢ alguma cousa de mais constante, di-
rei mesmo de mais essencial 4 vida humana do que o suppu-
nha o sabio professor de Heidelberg.  Repetir com os philo-
sophos hellenos que o homem ¢ o ser sseiavel (zoon politi-
kon), si nio ¢ assignalar-lhe  a difforenca especifica, porgue
conheceni-se outros animaes vivendo em sociedade, ¢, pelo
menos, indiear uma das condicoes da vida humana.

Encontram-se homens e até povos atheus, (14) ha mesmo
religioes sem deuses, ninguem coneebe, porém, o homem fora
da sociedade. A sciencia ji fez justiga a4 theoria do estado
natural ou extra-social. Nio lemos hoje que nos preoceupar
com a excavacio desses fosseis da historin mental do homem.

Assim como s6 podemos comprehender os corpos cony
suas propriedades, considerando-os no espaco como seu meio
proprio, do mesmo modo sé podemos conceber o homem, con
sua natureza moral e intellecual, estudando-o na sociedade.
O paralello é perfeito.  Todo corpo oceupa, no espago illimi-
tado, uma extensio limitada; mas suppondo que qualquer
delles sc desloca successivamente em todas as direceoes, irs
occupando, umaapos outras, diversas posicoes, sem que em
uma 86 nio esteja o espaco envolvendo-o0, mesmo porque o es-
pago ¢ justamente o conjuncto de todas as direcgocs, o am-
plexo generalisador de todas as dimensoes. Si, em consequen-
cia, por um processo logico, ¢liminarmos o espaca onde todos
0s corpos estio situados, teremos, do mesmo golpe, elimina-
do 0s mesmo corpos, porque a extensio delles d-qque forma a
extensio geral de espago illimitaday,  que nio passa de uma
abstraciio comprehensiva de todas as relacoes de eoexistencia.

Assim o homem relativamente i sociedade.

De todos os lados ella o envolve e subjuga, fornecendo-
Ihe suas iddas, suas crengas, seus sentimentos, suas aspira-
¢Oes, seus usos, sua linguagem, sua sciencia, sua philosophia,
0 pio que o alimenta ¢ o panno que o veste.  Si estudiarmos
no homem o que tiver de mais intimo abstrahindo do meio
em que elle vive, da educacio que reeebeu e de outras condi-
coes que actuam sobre elle na sociedade, assim eomo no am-
biente physico, nada allirmaremos de verdadeiro; nada com-
prehenderemos  do que nelle encontrarmos,  Sem adopta-la

(13) Bluntschli-=Theorie géncrale de I'Etat, Lead. de  I'allemand
par Armand Riedmalten, Paris; 1881, pag 04.
(14) Alludo a definigio do howem :~- ¢ um animal religioso




oY

REVISTA ACADEMICA

¢m todo: sen rigor, vejo muita verdade na doutrina que ex-
Punha, ha tempos, Quetelet : « O homem possue incontesta-
velmente uma individualidade, porém ¢ eminentemente so-
clavel ¢ sua individualidade acha-se ligada @ um grande
Orpo que tem sua vida ¢ vontade propriss. lsta vontade
Pesa sobre elle, com forca tanto maior quanto sio menos
4preciaveis seus effeitos : ella o cerca do exigencias tyrani-
GIS, suas menores acedes, seus passeios, seus discursos, seis
Prazeres, do mesmo modo que o momento de suas nupcias,
1 €5colha de sua consorte, sio regulados nioexclusivamente
POrsua vontade, porém pela do povo @ que pertence ».
A sociedade ¢, para o homem, mais do que uma neeessi-
dade, ¢ uma condicio de vida o desenvolvimento. Os sel-
yagens que vagueiam pelas florestas da Africa ou da A.u:'a‘
m.‘l“‘- 408 pares ou aos peqenos Landos, arrastam uma vida
iseravel ¢ improgressiva, uma vida tio grosseira o tio
Jestial, que mal podemos consideral-os os ultimos represen-
tantes da familia humana. ' somente depois que os homens
Seagrupam em familias, as familias em tribus e as 1lr1h|:.~;'cm
Nacoes, que surge ese desdobra essa prodigiosa forca im-
Puisora  da civilisacio—a divisao dos oflicios, ccntup_hmn;!u
08 cesforcos de cada um, dando neremento i industria,
r‘cfulgenci:l as artes, transformando os agrupamentos lu-
mManos,
= Os principios superiores da moral, as regras do direito.
a8 bellezas (as produccoes artisticas ¢ a constatagio das leis
Stientificas o sio. I)t;i‘ certo, creacoes simplesmente de al-
SUNS homens intelligentes, sio croacdes para as quacs a so-
“ledade contribue mais mesmo do que os espiritos privilegia-
d0s que a humanidade venera como seus luminares.
homem perseguido de lodos os lados ¢ sob todas as
formag pela natureza, pela acciio depressiva do mundo physico
446 inevitavelmente o anniquilaria, encontrou na sociedade
M modo de resistencia a cssa oppressio, uma forte muralha
Contra essos o taques.  Mas a sociedade, transformando-o do

Amai em homem, absorveu-o de um modocomplelo, quasi

=I"”‘0“!10, cstabelecendo a  dependencia mutui irrogusnvcl
¢fatal. I3 neste concurso de prestacoes detservigos reciprocos
B0 sio og pobres, os pequenos, 0s humildes, o0s inominados,
Q%¢ menos dio. Elles sio a grande massa imponente pelo
timero ¢ polos sacrificios ignorados. Além disso, como
lembyg Jherjng. « 0 berco do maior homem arma-se as vezes
"4 choupany mais humilde, ¢ a mulber que o deu i luz,
TMamentoy ¢ educou, fez 4 humanidade um seTvigo mais util
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do que tal rei om seu throno » (15). Christo nascet nun
estabulo, Ipicteto, Horacio, e Terencio foram CSCIAVOS ;
Maltiliatee, Chaterton, Cambes ¢ muitos outros contorceram-sé
nas convulsoes cruciantes da fome e da miseria. .

Esta mutualidade de servigos, esta dependencia reciproca
vac creando todos os dias vinculos novos que mais pren-
dem, que mais jungem os homens entre si.  Basta notar-se.
(que a espzeialisagio dus funcedes cresze com a civilisngo,
para que se torno evidente a verdade do que acaba de Sei
aflirmado.

Um_tupinan:ba nio tinha mais que vergar um galho de
ips, atar-lhe as pontazem areH parmzio de una embira ¢ appa-
relhar as flexas que a natureza lhe cfforscin prodigamente.
toda vez quoe Ihe surgisse o desejo de possuir um novo instri-
mento bellico ou um instrumento venatorio, :

Todas essas operagdes, alids simplissimas, clle as podia
fazer independentemente do qualquer auxtlio. Para obtermos,
porém, um canhio Armstrong, uma clavina ou um rewolyer
uma longa serie de operacoes difliceis se faz mister, desde 9
trabalho inicial da mineracio até a exposigio nas vitrines
dos arnieiros, as quaes solicitam muitas o diversas aptidocs
teleologicamente combinadas, ;

S, pois, ¢ ossa mutuagio de servigos que torna [ms.:;l\'dl
a* vida humana, com seus desenvolvimentos CCONOMICO,
intellectuaes e cthicos, ¢ claro (que uma certa preoceupacio
mental nio permittiu a Bluntsehli, enchergar a face intima
da sociedade. I5' cessa mesma preoceupacio que the [az
chamar formas do Estado as forma do governo. i sel
bello estudo sobre o Iistado, tudo 1he apparece debaixo it
feigio desse Ieviatan, 2

A sociedade deve ser comprehendida comio a organisi-
cao da vida em commum na qual os homens se trans/or=
A, uns para com os oulros, em i(nstrumentos e MO8
com que cada qual procura aleangcar seus fins.

Mas a sociedade nio ¢ um todo compacto ¢ uniforme
como nio ¢ uma collecgio desagaregada.  Depois dos estudos
de Stemn. Mohl, Gneist, Ferraris se reconhecen que em cada
sociedade se agoremiam  diversos grupos ou classes ligudas
por inleresses communs ¢ dentro de cuja esphera luctam 08
mdividuos mais fortes pela uniio.  ** Todos os que t‘:".'“ U
teresses identicos se reuncm, diz Ierraris, todos os gue tent 1

— et —

(15) Rudolf von Jhering--- Depr Zwek im Rechtl, leipzig, 1854
ersler Band, S.---78,
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.tel‘e_sses Oppostos so separam ¢ assim constituem-se as elasses
S0Cuaes, hoje nio mais reconhecidas legaimente, mas vivas ¢
Vigorosas na realidade e (que mantém, com seiantagonismo, a
agitacio na vida do povo ¢ geram aquelle complexo de. pro-
ZHOMAs que se denomina a questao social (16). ‘
_Debaixo deste ponto de vista o mesmo auctor define a
sociedide como « a organisagio dos individuos de um dado
POvO om  classos fundadas sobre os - interesses economicos,
Physicos ¢ intellectuacs. »  Ainda mais - clara ¢ a indicagio
d“!kl pelo De, Joss Hygino : ** o conjuncto dos grupos SOCHLES
eXistentes no tervitorio do Iistado ¢ o que modernaniente se
c“‘“lf} sociedado, aflirma clle. (17)
Eatretanto, apozar de a sociodatle observada de perto: so
108 apresentar como um conjuncto de :\;_'f;:|'cg:ttltas diversos,
“il.l) e Menos certo (que ama i.'g)]“'..':, mn interesse mais cner-
S0 ¢ maisamylo uaifica essos ~arr1|p-).~; collidentes c_Lm:lu—Ih_c
ta forma de oreanisacio :lll:lir;:,r.n':'l organisagio dos mdivi-
QU0s. 19 o Estado (‘1!1‘3’ vem dar este navo aspecto i socie-
dude.
. Olhada por dentro: el offorece o espectacnlo de uma
Sli:m‘d:u_lu de nucleolos se agitando em sua esphera propria 0
m rno ou sob a direceio de um centro commum.  E"um
E0SMOs ou serd um simples systema planctario, con seus mo-
Yimentos  desancontrados pardm . harmonicos. Othade  por
O €556 cosmos se auna como se o fustassemos a longa dis-
laneia, o nos yemos entio na soeredade uma consequencia di
Heta tunivepsal pela existencia oty mais claramante, €ots 0
10 que o homem eneontron. para eseapar inexorabili-
dade da lei durwiniana, ’
101'0«:?(;3: Rie L0 aspagto e
g individuaes agrupado sem classes,
cologica de foreus antagonicus. Soll ey
Colee 2 fegUndo aspecto os individuos ¢ @ clysses, o i
s se destribuem, subordinam-se ags fins da socidade.
s W absorpcao do indiciduo na communhao. ;
Esta distineeiio  nio 6 arbitraria em scus fundamenios
1CM esteril em consequencias proveitosas. 7o
= “ homem nio ha' neaal-o, posstie (ki individaalid
Propiiy ; age acuilhoado pﬁr siis necessidades, por seus ws-

-

a sociedadade accomoda s¢ @08 i1l=
IS wma syneryi

alidade

(16y > 4 : . ) e ger s alntielic: sSelenzi
HG) Carlo Ferravis--Sogai di economin, statislica @ SGenz

BMministrazione. Torine ~Roma :- 1680, pag. 17, /
fl‘” I’f'{:‘((’i’"f"}" _."!’ ST : ) e ’H"'.J --Ih:vil‘:: ]ﬂ“'.l, Ya.
i HEOPS (L ipeito adminisir o, e,

Gt ¢ iefio e Mohl citada por llll.:l :

delfr

’:‘:' -\'I\

2*-11.1:')11'.1"”-‘5!lm sentido @ feita a defin



L REVISTA ACADEMICA

tinctos, por seu egoismo ¢ tambem por seu altruismo. A $0-
ciedade, reunindo os homens, aproveita directamente 703
fins individuaes, porque organisa um systhema de servigos
reciprocos por meio do (ual cada um adquire o que lhe sc-
ria impossivel obter por suas forcas isoladas. Mas cada povo
constituido em na¢io lem uma vida propria em que o cic-
mento estatico da organisacio se combina com o elemento
dynamico da desenvolucio, partindo do interior para o €N®
terior.  Iiste ser de uma categoria superior, a mais elevada
manifestacio da evolucio dos Organismos en nosso planctzp
em lucta com a natureza que o cuvolve e com os outros seres
:«;nmllluntps, tende a imprimir, sobre os individuos que o for-
mam, a direc¢iio mais conveniente para que elle niao suceum=
ha. * Niio ha na sociedade uma consciencia nitida do seus
lins, mas ha uma decidida aptidio para reconhscer ¢ afastar
0s elementos que Ihe sio nocivos, Ella poderd wvacillar mul=
s vezes, mas, si dispozer de umna vitalidade potente, ha de
afinal conseguir avancar em seu eaminho por miiores (ue s€=
JAM 0 estorvos oppostos interna ou externamente.

. & um ponto que nio deve ser descurado este em (U@
msisto agora. O homem nio é so individuo, mas tambem &
sociedade nio ¢ um todo compacto e hemogeneo. Morpho-
logicamente é um organismo, devemos acreditil-o sem com-
tudo nos deixarmos illudiv pela forea do termo. O organis=
mo social, si offerece analogia, nio é identico aos organiss
1Mos communs. O proprio Spencer o reconhecen, e nisto fol
mais prudente do que Lilienfold. Physiologicamente a $9-
ciedade é uma plaralidade de vidas.

. E preciso ter sempre em vista este faclo para que nao
seja sacrificado o individuo 4 sociedade, como ¢ tendencld
do socialismo puro, do neo-sacialismo ou collectivismo de
Marx, de Schiefle, de George e de outros, nem tio pouco
devem ser desconhecidos os interesses sociaes (que nio podem
SC resumir nos intuitos individuaes.

I’ este o conceito da sociedade, creio, e nio aquelle que
nos offerecce um escriptor moderno G. Tardo. que e tudo
Ve somente o estimulo das leis da imitaciio. Segundo elle,
a sociedade « é uma colleceio de seres em quanto se¢ acham
em acto de imitacio reciproca, ouemquanto, sem se imitareil
actualmente, se assimilham, e em seus tragos communs sio
copras antigas de um mesmo modelo » (18). 14 uma theorid

(18) Tarde--Les lois de limitation, Paris, 1870, pag. 7o

B —— —— e ——

1.
4
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estreita, acanhada, esta do illustre critico. Deixemol-a
de lado.

Vivendo a sociedade sob a egide do Istado, cumpre fir-
Mar este conceito, para que nio se copfudam phenomenos
perfeitamente distinetos.

O Estado ¢ uma instituicio social que tem por fim man-
tera harmonia entre os individuos ¢ entre as classes que
compoem nma unidade secial fixada n'um paiz e firmar o
¢quilibrio entre esta unidade ¢ suas congeneres.

Si nio ¢ aceeitavel o conceito pessimista de Gumplo-
Wicz, para quem o Istado ¢ simplesmente « o conjunct_o tl:_u-:
instituicoes destinadas a assegurar o poder de uma minoria
sobre uma maioria », nio nos parcce preferivel a theoria dos
que, identificando o Estado com a nacio, véem nelle um or-
ganismo superior.

. Ainda desta vez a verdade esti com Jhering quando nos
diz: « o Estado ¢ a sociedade que se coage, para poder
coagir ¢ que ella se organisa em Estado, que ¢ a forma pela
qual o poder coaclivo social se oxoreita de um modo certo ¢
regular, em uma palavea, ¢ g organisagio das forgas coacti-
vas socines, » —de Organisation des socialen Zwanges (1Y)

« O observador attento, dizia ea em outro lugar , nio
teri difficuldade em  reconhecer que o Iistado se constitue
pela armagiio do mechunismo extérno do poder publico e
pelo delineamente dos principios que tém de reguiar a aceio
e determinar a amplitude do mesmo. Estes principios sio o
direito.

« O poder publico vive ¢ se exerce pelo direito ¢ para o
direito, que, por sua vez, nio pode prescindir delle que ¢ um
de seus clementos constitutivos.

« O poder publico ¢ a for¢ca collectiva da  sveiedade,
tendo por attribuigio fixar e applicar o direito sugoe-
ridy pelas necessidades sociaes, imposto pelo conflicto dos
interesses,  Nenhum outro poder, na sociedade, Jotes-
se llie avantaja ou mesmo o cguala porque ¢ eile a suprema
las, a expressio, o orgam du soherania nacional, » '

Mas, desde que sahe fu'Jl':l- das regulamentacoes do direito,
perde sua qualidade de energia reguladora, para tornar-se um
principio dissolvente. O poder deve proteger o direito, mas
o direito limita o poder. ot

A evolugio do Estado acompanhou, dirigiu ¢ protegen a
evolugiio da sociedade, mas seria erro grosseiro  concluir

(19) Jhering: Op. eit. pag. 300,
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desse. [acto a completa assimilacio de phenomenos tio
facilmente descriminaveis. :

A sociedade precedeu aos primeiros rudimentos do Estado,
¢ uma resultante du acgio combinada de cortos instinetos:
naturaes, emquanto que o Estado ¢ uma creacio social e ten
por finy garantir a ordem e o equilibrio das cnergiis soclaes.

O desenvolvimenito do commercio uma das mais consi-
deraveis manifestacdes da vida social, se effeciiia sem a inter-
ferencin do  Estatlo, & nio ser nas oceasioes em  que ©
necessario restabelecer aharmonin dos intercsses collidentes
(que se procuram ciiminar fumultuariamente. 13 verdade, €
isto deve ser tido senipro om vista, (que o Estado contribue
muito com  suas preseripeoes juridicas e w sua penalidade
para manter-se o equilibrio desejado, sem que lhe seja neces-.
sario intervir directa ¢ positivamente em todas as 0ceasioes,
mas ¢ certo egualmente que a sociedado dispde, por si, de
RIeLos proprios para realisar seus desiderata, como seja, entre
outros, a concurrencia. £

Si nas relacoes commerciaes, que jogam com a propric-
dade, que accendem, portanto, uas paixoes mais indomaycis,
porque mais radicadus ¢mais fundamentacs. — as (ue nascem
da lacta pelo pio, si, nessa esphera, ¢ possivel o desenvolvi=
ento sem a coaecio do Iistado, muito mais facil sel-o~d, por
certo, em outras relacoes da vida social, no dominio mais
sereno das sciencias ¢ das artes liberaes, por exemplo, onde,
i pardas necessidades materinos da vida, vicejam os impulsos:
nobr(_:s do renome, ¢, nio ‘aro, 0s impetos do mais (lcpm'adt\'
altruismo, - como nas dedicugoes pela familia, pela pafria, &
mmpetos  que alids niio faltam em outras classes on grupos =
Soclaes. : :

: l)as‘qu:alr'o alavaness encont; adas por Jhering na mecha-.
niea social — o dever, o ainor, o CONCLA0 @ a remuncraclo,
somente a terceira ¢ proprirmente da competencia especial do
Fstado. Todas as outras se movem em ecirculo diverso.

Com isto ainda nio esgotamos o discrimen existenté entre
o Estado ea sociedade. Emboia os membros do Estado sejum
08 mesmos individuos que compdem a socicdade em um puiz
dado, ¢ facil reconhecer que o aspeeto puramente social de
cada um nio se confunde com os titulos qui o fazom orgam
do Estado. O Istado forma essa engrenagem extensa ¢ con-
pllcatgla do mechanismo do poder publico e dos orgatus externos
do diretto que so-expraia ¢ ramificn por todo o corpe nacional,
desde o sen ehiefe até as ultimas auctoridades, como um vagto
systema de nervos afferentes e elferentes. O presidente da
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republiéa ouo monarcha, os senadores, os deputados, as hierar-
chias administrativa e judiciaria, a policia, exercito ¢ tudo o
fue exerce uma parcella da auctoridade publica e serve para
garantir e restabelecer o direito—eis os orgams do Estado, eis
0 Estado objectivamente considerado (21).

A sociedade, porém, ¢ composta de classes ou grupos que
se formam dentro de cada paiz, pela identidade dos interesses
¢ pela necessidade da defeza, e de cujo conflicto surge o pro-
8I€sS0 geral e cujo numero varia com os tempos 6 com oS
povos, .
~Além d’isso as grandes unidades sociaes complexas, as
facoes, tendem i se agrupar, creando fora dos limites do
Estado um tecido de interesses, sentimentos e opinides com-
muns que lhes di uma certa cohesiio, uma certa affinidade
ce facil apreciagio. Nos pertencemos ao grupo oceidental que
marcha 4 frente da civilisagio e que, apezar dos anlagonismos
cthnicos e mesologicos, ¢ dirigido por certo numero de idéas
€ sentimentos communs ¢ apresenta pronunciadamente as
mesmas- tendencias geraes. O grupo mongolico ji se carac-
terisa por instituicoes, idéas e aspiragdes differentes,a despeito
do contacto, lhoje frequente, entre os grandes e 0s pequenos
POvos disseminados pela superficie da terra.

E’ ciara, como se vé, a differenca entre Estado e socie-
dade.

Tambem é possivel distinguir sociedade de povo e nagio,

Si bem que d4s vezes possamos tomar estes tres vocabulos

COmo synonimos. Si attendessemos somente i etymologia
diriamos que nagdo (de nasci) refere-se mais ao vinculo
I_lereditario,zimq.a,equepovo,popu!as, (depolis, res publica)
indica apenas a existencia publica da collectividade. (22

Bluntschli e Littré nos dariam razio. O uso, porém, con-
fundiu e transformou a significagiio originaria das palayras e,
entre nos, se pode aflirmar que nagio suppoe um lago politico ;-
€ 0 povo organisado em Estade ; e povo, lembra o laco here-
ditario. L a constituicio do Estado que transforma o povo
€m nagio ; mas a sociedade ¢ alguma cousa differente, camo

Jitficou exposto.

(21) Carlo Ferraris Op. cit. pag. 12. :

(22) Mommsen ¢ oulros ligam populus a populare (devaslar)
porque enlendem-que em Roma 0 povo era o exercilo, era a massa
dos guerreiros, que levavam deante de si a devaslacio, o extermi-
nio, o incendio (popa). Nao altera a forca do argumento esta oulpra
elymologia. - 5
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Um rapido olhar sobre as origens da coexistencia huma-
na nos mostrard, desde os primeiros momentos da evolucio
social, o Estado effectuando a cohesiio intima e a defeza da so-
ciedade, mesmo quando delle nio existiam sinio os primei=
ros ¢ ainda vacillantes fundamentos.

Devemos acreditar que o homem herdou de seus ascen-
dentes irracionaes, a aptidio para socialisar-se, quero dizer, &
tendencia para viver em commum. Mas estn tendencia SO
se revela poderosa e exigente, porque encontra duas for¢as
victoriosas que si dirigem para o mesnio alvo 5 o instineto
sexual que faz brotarem as faculdades familiaes, ¢ o instineto
de conservacio que produz as aggremiacoes para o sague ©
para a defeza. Assim constituem-se as familias, que, s€
agrupando, transformam-se em hordas e tribus. As tribus
aggrogiram-se e constituiram as nacées, que, fortes pela
untio, ‘absorveram os aggregados sociacs menores ou  elimi-
naram-nos em pouco tempo no conflicto vital.

De dois factos dependeu a vida e o dosenyolyimento
dessas associacdes humanas : da divisio do trabalho e da
constituicio da auctoridade,

Spencer opina que essa auctoridade s engendra pela
niecessidade da defeza.  « Por toda parte, eserave elle, sio @s
guerras entre as sociedades, que crésm os apparclhos de go-
verno e que sao as causas de todo aperfeicoamento destes
apparelhos, que augmentam a efficacia da acciio cellectiva
contra as sociedades visinhas » (23). .

Transitoria @ principio, tornou-se depois, com a persis-
tencia das guerras, estavel essa auctoridade o os chefes mili=
tares se fuzem reis encaminhando og povos para a formagio
das grandes nacionalidades preponderantes, : -

Esta ac¢iio unificadora das auctoridades  militares fol
grandemente secundada pelas theoeracias iniciaes, sendo ue
« ellas devenios em grande parte a unificagio do Egypto, de
[srael e de tantos outros povos. T s

Devemos tambem observar, ¢ nisso me parcce consistir
a falha da doutrina de Spencer, que niio sio somente as
urgentes necessidades da defeza que determinam a consti-
tuicio dos governos, do poder publico ; as necessidades in-
lernas se norteiam para o mesmo fim, nio podendo ser regu-

.« (23)-H. Spencer—~Principes de Sociologie trad. par Cazelles @
Gerschel, 2 ed. Pavis, 1884, vol I, pag. 97.




REVISTA ACADEMICA 07

l\i;é“&{‘{“g szlll‘:'bl-[mtns sem a regulamentagio das forgas coacti-
o I'l(_'!:l »i.)lijlt‘t.a.lih; D engrenagen do Estado. A guerra ¢
I1‘3;' éurtln‘ :1 cx_lf?lenc:a, que tg'm_'um 08 Poyos, ¢, como tal, o,
ik 0, tactor poderosissimo. de seleceito ; mas dentro
ageregado social se agitam outras pugnas que propendem
Para o mesmo alvo. 3
for f‘(;l'l{ic_“ missito das guerras torna-se iqm:l:stilulivcl ¢ o1
rmacio das nacionalidades, pois que ellis sio a consequen-
Cla natural do instincto de expansio da sociedade. Mas @
formagio do poder social nio se confunde com formacio
‘tl‘l‘: nactonalidades. Desde os seus inicios ue a sociedade
eve de erigir-se em poder sobre seus membros para decidir,
em tempos de paz, as questoes ¢ as luctas suscitadas entre
0”0,5, ¢ o patriarchado parece que ¢ a forma delinida mais
antiga desse poder » (24).

A influencia das chamadas theocracias iniciacs. sobre
constituigio dos grandes Lstados antigos nilo pode ser des-
lembrada sem grave injustica. Apreciemol-a rapidamente
em sua acgio combinada com a de outros elementos.

Os primeiros especuladores sobre os phenomenos da na-
tureza, d'essa natureza primitiva que se impunha pela im-
mensidade e pelo mysterio, foram tambem os primeiros cul-
tores da religiio. Sua prudencia, seus conselhos acertados,
sua edade, seus conheeimentos, suas prophecias, satisfazendo
as necassidades mentaes do tempo, circumdayam-nos de uma
offuscante aureola de superioridade, e sua ascendencia sobre
0s espiritos foi, pouco @ pouco, condensando-se sob a forma
de auctoridade effectiva (ue se avantajoi i do gucrreiro, sem
comtudo climinal-n, A familia primitiva teve seu sacerdote
no anciiao que lhe era tronco, mas sua auctoridade era muito
circumseripta. O sacerdote de que se falla agora tem um:
campo de accio mais vasto.

() guerreiro continuou & exercer suas funcgoes de con-
ductor das populacoes para a defeza ou para a pillagem, mas
areligiio apertou, n'um lago mais cstreito, nius forte ¢ mais
estavel, as tribus unidas sob a auctoridade do chefe militar ¢
muitas vezes consequit aggremiar os ramos dispersos da
mesma raca, que nio haviam conseguido manter-=g vincula-
dos por outro modo ((207).

24 Estudos cits, pag. 145.

(25) De Coulanges eénconlra ace
da Familio, da gens, da curia e da lvibu,
~ido tenha entrado ahi com o seu elemento.

do religiosa ald na conslituigao
Nio ¢ lalso que a reli-
Parece, porém, exa-
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Ja por esse tempo os povos haviam abandonado as cor-
rerias do nomadismo e fixavam-se, adherindo ao solo como
as plantas e as rochas. Esfe facto que fora a condigio
proliminar indispensavel para a constituigio da nacaoc resul-
tou principalmerte, segundo as pequizas mais severamenle
mantidas, do estabelecimento da escravidio « LEntre todas
A8 causas que trouxeram a mudanga da vida nomade para a
sedentarin, diz Taylor, nio sei uma que haja actuado com
for¢a maior do que a lei social pela qual o prisioneiro de
gucrra transformou-se em escravo do vencedor, Iiis, PO18;
uma das grandes cadeias causaos da historia da raca huma=
na @ a guerra traz a escravidio, favorece a agricultura e, por
Sud vez, esta acarreta ¢ determina a paz. » !

A paz!? O illustre escriptor parece que via antes o
(Juc aspiravam seus nobres intuitos de homem civilisado do
que a verdadeira expressio dos factos. A paz vae sempre
fugindo deante de nés, ainda barbaros de mais para erigil-a
Cnl principio supremo de nossas relacoes internacionacs,
como fugiu deante de nossos ante-passados. Kmbora con-
finados em um territorio, nem por isso 0s homens deixaram
longamente CM_ Tepouso o0s seus visinhos, Pode-se ate
dizer que a instituicio da escravidio, embora consolidando
a estabilidade dos povos, foi um novo movel do guerra,
POls que a necessidade de tep escravos, para o tamanho das
terras ¢ para as grandes construcgoes publicas, arrojou-v
sobre SCUs mais conchegados ou majs fracos visinhos, com a
mesma impetuosidade com que outr’ora se arrojavam sobre
as hordas estacionadas Nas cercanias, ¢ que desfructavam as
delicias de um terreno fertil em raizes feculontas ou em Cagite

__Eatretanlo, é bem corto que a escravatura foi um ele-
11111(;3:?:;“.(10 transformacio progressiva na vida social do

A dominacio dos sacerdotes nio se manteve sem pro-

testo desde  estes tempos longinquos vemos, com sorte
varia, acirrar-se a lucta pela dominacio entre o poder tem-
poral e o espiritual, 3

Os gUCrreiros ndo se contentiram com sua posicio su-
balterna.” Um dia colloca-se i frente das milicias um. habil
I)ol{tlco (ue chama a sj as regalias do sacerdocio. Surge
entao a realeza do direito divino, que inicia o periodo  das
arandes conquistas. A Proporcao que estas augmentam, O

gero do erudito escriplor dar-lheta
siva acgao. -

preponderancia ¢ quasi exclu-




REVISTA ACADEMICA 6O

W —

reél sente que scu prestigio se avulta ¢ sua ambigio nio se
sacla com a sujeigio dos povos limitrophes, impelle-o i ex-
pedigdes aventurosas, em regides longinquas.

Das prolongadas ausencias,i que o coagem as guerras de
conquista, nasce a necessidade de delegar, a outras entidades,
uma parte de sua auctoridade temporal ¢ de resignar em
outras mios o poder espiritual.

I\‘Ias, nesse momento da historia, a auctoridade do sacer-
(1010_1{1 passou para o segundo plano d'onde nito mais con-
seguird se realear si nio cphemeramento em certas epochas

“de crise ¢ abalo dos fundamentos da organisagiio socials

Sob o dominio d'esses reis antigos, que sio bellamente
representados pelos pharaos, por David, Salomio, as con-
(quistas se dilatam, as actividades diversas mais impetuosa-
mente se exercem, a sciencia perde seus ares mysteriosos, i
litteratura ¢ as artes se expandem, porque os elementos du
Vida nasional se acham consolidados ¢ procuram florir.

Quem tiver acompanhado esta exposigio da marcha
evolutiva da coexistencia humana que ficou esbogada, reco-
Ilhqccrai que as formas apreseniadas successivamento pela
sociedade sio as mesmas que o illustre professor de Tuarinm,
(i. Carle, encontrou, seguindo, i nio um metido diverso,
40 menos um caminho que se nio confunde, com aquelle que
foi percorrido por mim n'este fim de capitulo. A familia,
a tribu e a nacio foram as modalidades associativas que
destaquei ; o patriarchado, o municipio e a nagio constituc:
as formas da convivencia civil e politica, segundo *Carle.
« A casa do patriarcha que, com o municipio, transformara-se
na orbita sacra de seus muros, com a nagio transformou=sc
em um paiz, sobre o qual ella reina independente ¢ soberana
¢ a0 qual parece que a natureza tragou certos limites natu-
racs. O vinculo da familia ou da communa ¢ue com o mu=
nicipio transformara-se em ciladania, torna-se nacionali-
dade com a nagio o emfim aquelle poder quasi paterno do
patriarcha, que ji transformira-se na publica auctorias
do municipio, vem, com o lempo, a constituir-se a soberania
nacionaly (20 ).

5 assim constituido definitivamente o mechanismo go-
vernamental ¢ juridico do Estado, os povos tendem i aban-
donar como imprestaveis certos orgams do poder publico que
Ihes prestiram reacs servigos em epochas mais difllceis. Nes-

(26) Giuseppe Carle — Genesis ¢ seiluppo delle carie Jorme de
convivensa eicile ¢ politica. Tovino, 878, pags. 32 a 33,
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tas condigoes se coliocaram os rois que se tornaram orgams
sem funecio ; nestas condicoes se collocuram outros orgams
ainda vigentes, mas que vao perdendo o prestigio e a be:ge-
fica acgao de que ji gozaram -outrora, Tambom no direito
¢ na:evolugio social se " enzontram d'esscs orgams que se
atrophiam por ausencia de funccio. 1 um Lrosvario (Jue so
o fanatismo justifica pretender prolongar-lhes a vida indefi-
nidamente, como si nao-dependesse elia unien ¢ exelusiva-
mente das necessidades (que os evociram e que desappare-
cendo os'abysmario de novo no sombrio cahos do nada de
onde os haviam guindado.

_Para concluir esta vista d’olhos sobre a evolugio juri-
dica, nio seri inutil que procure indicar ligeiramente, comg
0s diversos ramnos que Loje distinguimos no~ diroito se foram
destacando do aggregado compacto e calintico das normas @
ritos primitivos, para constituirem agrupagoes claras e bem
ligadas de injuncgdes espaciaes garantidas pela coacgio do
poder publico. .

. Este assumpto formou materia para um dos capitulos
Wals interessantes dos Fundamentos do clireito de Hermaun
Post. Enio ¢ preciso procurar mellior guia. ;

. Actualmente, na vida juridica dos povos cultos, distin=
guimos diversos dominios “parliculares do direito, nomeada-
mente, um direito constitucional, um direito administrativo,
um dipreito criminal, um direito civil e um commereiai. ISste
polymorphysmo ¢é o resultado de uma evolugio muitas vezes
secular.  Como demonstron o auctora que me referia ha pouco
08 tempos primitivos s6 conheceram dois dominios juridi-
08, que, ainda assim, apresentavam-se com os caracteres do
costume, ¢ eram : nm regulamento para a vida interna da
collectividade familinp o um regulamento para o ‘commercio
da collectividade com outra, U primeiro ¢ o germen do di-
retto civil, uma parte do direito criminal, do processo civil,
do Processo criminal, uma parte do direito constitucionzl, o
administrativo e do ecclesiastico. () segundo é o germen do

direito_intcrnau;ion:ﬂ ¢ uma parte do direito constitucional
¢ administrativo crimiual.” (27)

(27) Hermann P st--Die Grundlagens does Rechts, pag, 35, Feila
a necesssaria abslraceio da theoria do anelop sobre a origem do di-

retlo, & que ja me releri, esta neste trecho contida wma justa obser-
vagdo.
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O direito commercial como dominio distincto é uma
ereacio recente ¢ o mesmo se pode dizer do direito adminis-
trativo cujo dominio niio se pode desligar do constitucional.

Mesmo o direito criminal se integrou muito mais cédo,
viveu longamente confundido com o civile 0 publico. Ainda
hoje no direito chinez é desconhecida a distinceiio entre di-
reito civil e dircito eriminul, segundo o nosso ponto de wista
oceidental. :

0O direito internacional surgiu com as relagdes commer-
ciaes, andou por muito tempo identificado com as normas de
outros ramos juridicos e até envolto nas obscuridades dos
ritos religiosos ¢ de outras normas sociaes como a pura civi-
lidade ~ Ainda hoje se mantém n'uma posigio dubia, vascil-
lando entre a utilidade ¢ a equidade, & procura de uma posi-
tivaciio que the escapa.

O processo foi i principio a mesmi cousa que 0 direito
que punha em effectividade. Pouco d pouco ¢é ¢ue as duas
nocdes se foram distacando para que nos vissemos, como hoje,
de um lado, a norma reguladora da conducta e do outro os
meios de forcal-a a adaptagio, si por ventura esta nio se
effectuoun espontaneamerte.

Iista transformacio evolutiva do homogenco para o he-
terogeneo que se observa nas formagoes associativas, nos
agrapamentos do direito objectivo, opera-se cgualmente nas
formacaes do direito subjectivo. Nos primeiros momentos da
vida social encontramos, embora ainda nio perfeitamente ga-
rantides, embora sujeitos ds mil vicissitudes da falta do poli-
ciamento e dos caprichos dos chefes, porém, eomtudo, incon-
scientemente reconhecido, o direito de conservagio da vida e,
até certo ponto, o da liberdade. I verdade que esses direi-
tos eram entiio muito precarios, pois que a sociedade nilo dava
a vida humana o valor que hoje the damos, é verdade que em
comeco o menino, a mulher e os velhos nio gozavam desse di-
reito mesmo limitado e mancoy mas as tribus tinham neces-
sidade de homens para a defeza de sua propria existencia e
do territorio onde pousavam. Com o sedentarisino ¢ a agri-
cultura, a inviolabilidade da vida foi so reforcando e se esten-
dendo a todos os habitantes da tribu, qualquer que fosse o
seu sexo ¢ a sua edade. J

D'este nueleo se foram destacando irradiagoes diversas, i
proporciio que as -condigdes de vida se foram modificando e
melliorando. Surgem o direito de acquisigiio ¢ uso dos mo-
veis e, depois, dos immoveis, o direito de invocar a protec¢io
da collectividade, mais tarde, com o derrocamento do feuda-



72 REVISTA ACADEMICA

lismo e do absolutismo, o direito do egualdade, e, emlim,
todos esses direitos que constituem a  personalidade humana
tal como a reconhecem 08 povos oceidentaes, N

Fernando Puglia (28), ensaiando tracar a evolugao
desses direitos, nio nie parece ter visto com justeza quaes
0s que primeiro se destacaram da massa hotogenea primi-
tva:  Assim, apar do direito & vida o 3 intregridade pes-
sosl e do direito 4 liberdade, nos fala do direito de d(}f_eﬁﬂ-
Mas esta defeza nio era um direito reconhecido primitiva-
mente.

Confiada ao individuo nos rudes tempos ‘da barbarie de
NOSSOs avoengos, era, em vez de um direito, a SUNCeio do
direito, e, portanto, um de seus elementos cnnstit.ut.n’(lf-h
Mais tarde a defezn dos direitos passou a ser exercida so-
mente pela sociedade ¢ g6 exce
individuo, naquellas cireumstancins especiacs que nao ad-
1_nitt_em demora sol pena de succumbir o direito. Desde en-
Lo é que a defezy constituiu-se em verdadeiro direito, pois
que, desde entio, olly Passou a ser uma faculdadoe assegura-
da “pelo poder publico. Sem esse elemento socinl nio S0
comprehende direito algum, e elle niao se manifesta na defe-
za dos tempos primitivos, Assim n’uma exposi¢iio puramen=
16 dogmatica, podemos falar na legitima ~defeza da vida @
da propriedade, como um dos direitos constitutivos da per-
sonalidade humana, tal COmo a concebemos hoje. Mas,
WHMA exposicio historiea, genetica ¢ preciso nio perder de
vista as condigdes de say apparecimento. ;

Dr. Crovis BEVILAQUA.

— e

by -t . . v .
(28 !i‘eq:sru i fi!o.s-q{ra Steentifica, vol. VI, pag. 358 o segs.

peionalmente permettida ao

-
L




CONTRIBUICOES PARA A HISTORIA DO DIREITO

OBSERVACAO

Como nilo publicarei seguidamente todos os capitulos das
Contribuicoes, faz-se necessario que, para melltor compre-
liensiio de seus intuitos e de seu methodo, procure, n'um
eschema ligeiro, tornar possivel ao leitor uma’ vista de con-
juncto sobre toda a obra que, seja dicto de passagem, estd

- redigida somente em parte. O mais ainda jaz no periodo

enibryonario e cahotico das notas dispersas ou na phase pri-
mordial da concepcio detalhada que destribue e localisa os
materiaes, Mas, a exemplo de Rogerio Bacon e do Conse-
llieiro Nabuco, posso dizer que o trabalho esta feito, porque
S0 resta passal-o para o papel.

is o plano que adoptei, e que, embora seja susceptivel
de algumas modificages, tenho por definitivo :

1. voLUME

Cap. I—Introducgdo. — (Ja publicado nos dous numeros
anteriores da Revista Academica).
16
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U —Primeiros momentos da evolucao ct/zz'co-;;'uridzcaor;3111.- e
homem. pre-historico.—3.0 () selvagent, pa dona i
larisando os indigenas brazileiros ( Ji publica =

Revista do Norte). » lloca-
W—Mezicanos e Peruvianos antes de conquista (co tro o
dos aqui porque, como disse Littré, existe, en o o
pre-historico ¢ o egypeio primitivo, uma Iacunghrid

pode ser prehenchida pela civilisaciio intermediartd o

destes povos americanos). -
IV— Zqypcios (Publicado na Revista do Norte). 5
V—Babylonios e Assyrios
VI—Phentcios e suas colonius, oy
VII—Hebreus. e

VII—Chinezes.: - o 2
IX—Aryas e hindis. "
S—Lwndus do periodo vedico e brahmanico,
XI—Gregos (Direito primitivo). =
XII—-Gregos (Direito posterior), lo de
XII—Doutrinas dos philosophos hellenos sobre o modo
conceber o Direito. _ 3
XIV a XX—Romanos. ) ; 4

2.° VOLUME

XXI—Germanos, Slavos e Cellas. % o
XXII--Direito Jeudal ¢ direito canonico. Ia '
XXII~ Elaborzcio dos direitos nacionaes da europa peo 3

conjunceio, na edade media, dos direitos romano, R

germanico e canonico. o
XXIV—=0s glossadores. ) otiis e
XXV—O0 Direito Natural. Oldendorp, Hemming, Groti g

3

€seus continuadores. e
XXVI—Bacon, Hobbes e Leibniz. A 3
XXVII——Thomazius. Wolf, Heinecius, Bach. B |
XXVIII—-Domat, d’Aguesseau, Pothier. - ia 6. R
XXIK-—Gravjna, Vico, Montesquieu, Filangieri, Becarl 3 38
_ Bentham. 7
XXX ~—Kant e seus discipulos. . _
XXXI—Eschola historica. B
XXXII—Revolucio Iranceza. Actualida de. 3

3.° VOLUME '

XXXIIT—Exame das institui¢des'dos primeiros povoadores da
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peninsula iberica antes das invasdes successivas dos
phenicios, romanos e barbaros. Conbinacio ds ele-
mentos hetherogeneos.

XXXIV—Historia succinta do Direito Portuguez. Os fo-
raes.

XXXV—O0 Direito Romano. Codificacgoes.

XXX VI—Juristas reinoes.

XXXVII—Brazil. Direito Portuguez e Direito dos Indi-
genas..

XXXVIII—Legislacio colonial sobre a organisacio do go-
verno e da magistratura no Brazil.

XXXIX—Dos habitantes. Classes e castas. Leis contra a
emigracio extrangeira.

XL—Legislacio sobre indios e africanos.

XLI—TLeis sobre as industrias, commercio ¢ a navegacio,
Impostos. O fisco. Centralisa¢iio excessiva. Re-

) voltas.

XLII——As camaras. Ag junctas geracs.

XLIT—Novo regimen. O Brazil reino.

XLIV—Fundacio do imperio.  Constituicio de 1823, legis-
lagiio complementar.

XLV—Periodo regencial. O Acto addicional. Lei de 12
de Maio de 1840. -

XLVI=0 Segundo reinado. SR

XLV—Proclamacio da Republica, Constituiciio de 24 de Fe-
vereiro de 1891.

XLVI—Direito privado. Lei de 20 de Outubro de 1823
ivoluciio do direito privado. Direito Civil, Codigo
Commercial e leis connexas.

XLVII-0 elemento servil, sua historia juridica. Sua ex-
tinccdo.

XLVIII—Direito criminal.

XLIX —Organisagio judiciaria. Lois processuaes.

L-~Juristas patrios.



