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1 — O seculo XIX julgou ter definitivamente en­
cerrado, com uma negação categorica, o problema do di­
reito natural. A’ pergunta sobre si, por traz e por den­
tro dos direitos em uso, das legislações e dos costumes, 
até mesmo do pensamento jurídico de cada epoca e de 
cada geração, não havería uma realidade substancial e es­
pecifica. com todas as qualificações do direito positivo e, 
por isso, direito, mas com uma distinção que se iria en­
contrar talvez sob o ponto de vista da pratica e, por isso, 
direito apenas natural, — a essa pergunta o seculo XIX 
respondeu convencidamente com uma negação.

E’ verdade que o problema se apresentava aos olhos 
dos juristas e dos pensadores aquelle seculo, profunda­
mente adulterado. Já é mesmo demasiadamente vulgar (1) 
citar se a linha de evolução que o conceito do direito na­
tural havia percorrido, desde a reforma protestante : o prin­
cipio religioso de que a fé sem as obras salva o homem, 
implicava uma certa disjunção entre a ordem da razão e 
do espirito e a ordem da pratica e da vida, que iria re- 
pontar conscientemente em Emmanuel Kant mas que es­
tava na base da posição inteletual assumida por Hugo 
Grocio. Com efeito, foi em Hugo Grocio que o direito
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natural deixou de ser um mero departamento, um aspeto 
da moral geral, afim de ser uma realidade autonoma. Da­
do o carater indispensável de dependencia ciue a moral 
teve e tem sempre em face das religiões, Hugo Orocio 
procurava com isso dar ao direito uma base mais firme 
que a base religiosa perturbada pelas discussões geradas 
no reformismo protestante.

Essa libertação do direito ia favorecer ao absolu­
tismo que já se servia do direito romano e do ¡moralismo • 
politico da Renascença, teorizado por Machiavel. E iria 
oferecer um refugio aos românticos do século XVIII quan­
do se ergueram contra a bruta realidade do absolutismo, 
em nome de seus imprecisos sentimentos e de suas filo 
sofias mais imprecisas ainda. Quando passou o Encielo 
pedismo e a Revolução franceza, o direito natural que se 
encontrou, era uma fantasia sem consistencia e sem 
alma.

Foi com esse fantasma que combateu o século XIX.
E’ claro que nem chegou efetivamente a combate-lo pois 
não se combatem fantasmas ou cousas inanimadas. Ao 
direito natural dos enciclopedistas, vieram substituir a ve­
neração pelo Codigo na França e a noção do historicismo 
na Alemanha, por motivos sociais e politicos que não 
cabe esclarecer aqui. Desses dous pontos de partida, 
veio resultando, pouco a pouco, uma mentalidade de po­
sitivismo jurídico, bem mais ampla e considerável do que 
a escola propriamente chamada com esse nome. A tal 
mentalidade correspondiam todos quantos faziam do di­
reito uma resultante da consciencia social, da vontade in­
dividual, da pura determinação legal, e assim por diante.
E todos eles concordavam em dizer que não havia mais 
nos sistemas da teoria jurídica um lugar que fosse para o 
Direito natural.

Só nos últimos decenios do século, juntamente 
com a crise que se pronunciou em todas as doutrinas 
que o século marcado inteletualmente pela revolução fran­
ceza e pela guerra europèa, mais amara e estremecera, —
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essa mentalidade começou a ser atacada aqui e ali. E, 
com espanto de muita gente, todos sentimos que o Di­
reito natural está de novo na ordem do dia, como urna 
das questões mais vivas e atuais da filosofia do direito. (2)

2 — Sem duvida, não é ainda uma solução que te­
nha alcançado unanimidade de opiniões. Contra os que a 
defendem, levantam-se, e são numerosos ainda, os que a 
combatem. E tanto num campo como no outro, há di­
versidade de juizos : si a conceituação do direito natural 
oferece margem a muitas divergencias, os que o comba­
tem não só o fazem por diversos motivos como também 
apresentam, para interpretar o fenomeno jurídico, teorias 
e noções por sua vez opostas ou contraditórias.

Talvez, porem, não esteja longe da verdade dizer-se 
que duas intenções •principais movem esses contendores: 
os defensores do direito natural procuram sobretudo uma 
garantia para a segurança do direito, para que ele não se 
faça injusto e ¡legitimo, emquanto que os seus inimigos 
preferem procurar-lhe uma precisão, uma limitação, uma 
consistencia maiores em seu objeto

Entre essas duas preferencias parece oscilar o pen­
samento jurídico moderno : ou a positividade ou a inte- 
gralidade. Ou a segurança plena da materia a estudar ou 
a integralidade do fenomeno, ainda quando venha nela 
alguma flutuação, algum nuanceamento que não deixe lu­
gar ás linhas nítidas de uma limitação material.

Como se vê, é a mesma dualidade de tendencias 
que se pode notar em qualquer ciencia moral, notadamen- 
te as ciencias do grupo da sociologia, na propria socio­
logia geral onde o desejo de materialidade — digamos as­
sim — de um Emilio Durkheim, defronta a aceitação de 
imprecisões ¡materiais por um Paulo Bureau, -  quanto, no 
entanto, mais compreensiva e mais justa!

Eu creio que essa caraterização dos dous grupos 
jurídicos deve e pode prevalecer sobre uma outra que as 
aparências levariam a imaginar: os espiritualistas e os não 
espiritualistas do direito, uma vez que a aceitação do es'
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pinto no homem implica a aceitação de uma atividade es­
pecial livre e intangível, um mundo superior onde se iria 
localizar o direito natural. Seria á falta desse mundo pro­
prio, desse plano de pura espiritualidade onde ele se pu­
desse situar, que não existiría o Direito natural, aos olhos 
dos juristas do ultimo grupo.

A consequência final seria que a aceitação ou a 
recusa do Direito natural resultava de pontos de vista as- ’ 
sumidos em função da filosofia geral e não da filosofia 
propriamente jurídica

Ora, eu penso que a filosofia geral, muito embora 
não deixando de ter uma inevitável influencia sobre essa 
questão pois nada no mundo «deixa de ser resultado de 
metafisica consciente ou inconsciente», — não alcança essa 
importancia quasi exclusivista na questão especial que 
aqui me interessa.

E’ em seguida a umá consideração direta do fato 
jurídico no seio das sociedades, depois de uma observa 
Ção inteligente e logica de como os homens se movimen­
tam á sombra das regulações do direito (regulações cuja 
observancia é, assim, um fato cuja essencia e cuja na­
tureza se procuram) — é depois desse estudo e como 
resultado dele que os juristas e os filósofos do direito se 
pronunciam quanto ao direito natural. Por isso, podem co­
existir opiniões que seriam contraditórias, si se aceitasse 
a conceituação jurídica em simples função das doutrinas fi­
losóficas. Pode um jurista ser espiritualista em filosofia geral 
e combater o direito natural ou, pelo menos, dar-lhe uma 
situação tal no plano dos conhecimentos humanos que 
tenha de cavar um abismo, separando o direito natural 
moral de todo direito positivo ou, segundo a sua termino­
logia, de todo direito jurídico, querendo dizer que o direito 
existe e subsiste independente do direito natural.

E’ o caso do prof. Jean Dabin, prof, da Universida­
de de Louvain e autor de um livro em que compendia as 
suas preleções e fez publicar em 1929, sob o titulo de 
Filosofia da Ordem Jurídica Positiva, (s)
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3 -  Para compreensão do assunto que me propo­
nho estudar aqui, devo, antes de tudo fixar bem os seus 
limites e a sua natureza.

Já não me serve aqui considerar a questão naquilo 
que se podería dizer o seu aspeto preliminar e que se ex­
pressaria de seguinte forma : nós nos movemos na socie­
dade, sujeitos a deíerminad.as regras que os legisladores 
formularam e que constituem principalmente, em seu con­
junto, o direito positivo. Trata se de saber si aos legis­
ladores é facultado legislar como si tudo dependesse da 
vontade do Estado e o Estado, por intermedio deles, pu­
desse pedir, quiçá exigir tudo do individuo. Trata-se de 
saber si a tarefa de formular o direito positivo é uma ta­
refa de creação como a do artista que pode conduzir o 
enredo de um romance seguindo apenas a sua fantasia, 
ou si é uma tarefa de adaptação, de tradução por assim 
dizer, de principios superiores que o Estado não pode 
desconhecer nem os codigos podem alterar.

Em todo conhecimento como em toda atividade dos 
homens, subsiste sempre aquela divisão que Salvador 
Gotta estabeleceu para a historia da literatura de todos 
os povos : os nazarenos e os helenos. Os que se voltam 
para o alto e os que se prendem á terra. Os idealistas 
e os materialistas.

E a mesma divisão não podia deixar de se encon­
trar entre os estudiosos da ciencia jurídica. De um lado, 
estão aqueles a cujos olhos o direito conserva ou inova 
uma situação social unicamente em função da atualidade 
da vida, daquilo que a vida apresenta aqui e agora, com 
pequenos desdobramentos, reduzidas repercussões; do ou­
tro lado, aqueles a cujos olhos o direito é a realização in­
cessante de um ideal moral presente sempre em nossa 
consciencia. Para os primeiros, a transformação das ré- 
gras ocorre por uma especie de causalidade mecánica: a 
propriedade, por exemplo, gasta seus contornos, apaga' 
suas arestas ao atrito de outros fatos sociais atuais e o 
direito através da lei, vai aceitando, endossando, consa-
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grando essas transformações. Para os segundos, porem, 
esses atritos e essas transformações inegáveis estão su­
jeitos a um criterio absoluto: nem todo rumo que tomem 
será certo e conveniente, ainda que todas as circunstan­
cias presentes estejam concordes. E o papel do direito é 
antecipar uní pouco esse criterio, de cuja natureza não- 
atual tem de participar por consequência.

Sem duvida, trata se de uma antecipação e não de 
uma realização total porque o direito é um aspecto da 
cultura e nenhuma cultura exgofa a natureza humana Mas, 
não se trata também de uma antecipação desigual, diferente 
em essencia das outras antecipações realizadas nos outros 
tipos de cultura, porque toda cultura é, bem ou mal, uma 
revelação, uma florescencia desse mesmo substrato.

A cultura de um povo se mede pelo seu aperfei­
çoamento espiritual que não é tanto apenas uma questão 
cie quantidade mas de qualidade, de instrução mas de edu­
cação. Mas, esse aperfeiçoamento não se pode fazer no 
vacuo. A inteligencia não trabalha sem um objeto, sem 
uma materia-prima. E á margem disso, cabe alguma re­
flexão sobre o processo jurídico,

Quando eu falo em progresso de um povo nos co­
nhecimentos químicos, por exemplo, sei bem o que isso 
quer dizer. Quer dizer que a inteligencia desse povo, es­
tudando um determinado objeto que é, no caso da quími­
ca, o grupo dos fenómenos que alteram a substancia dos 
corpos, — estudando esse objeto, entrou em detalhes, atin­
giu profundezas a que ainda não havia até então chega­
do. E assim, o progresso cultural mede-se, em cada ca­
so por um dominio, um conhecimento melhor de cada 
objeto.

Mas, em ciencia jurídica — como nas ciencias mo­
rais, em suma, — não acontece apenas isso. A química 
verifica que o oxigênio e o hidrogênio, em determinada 
quantidade e determinadas condições, juntam-se e dão 
agua; pura ciencia de constatação, constatou a existencia 
do fato, exgotou o objeto, não tem nada mais a fazer.
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No entanto, com o direito não ocorre o mesmo: a obser­
vação constata que dous herdeiros brigam por causa de 

9 uma herança, que um poderoso oprime um fraco, e assim 
por diante, mas, em lugar de se deter aí, o direito pro­
cura uma regulação para esses casos e essa regulação 
nem sempre é um acordo, nem sempre é um arranjo de 
medias arimeticas, nem sempre é uma pesquiza de for­
mulas matemáticas, —  como acontece nas ciencias natu­
rais. (4) A maior parte das vezes a solução do direito é a 
exclusão categorica de um dos termos da observação.

E’ que da consideração dos fatos como eles são, 
resultam apenas medias e porcentagens. Mas, o direito 
que não se limita a isso e estabelece julgamentos de va­
lor, tem de abranger, portanto, alguma cousa mais. O 
progresso da inteligencia humana no campo do direito 
não se faz somente por um conhecimento mais minucio­
so, mais intimo, mais completo das relações sociais. Ao 
lado desse objeto falivel e contingente, há um outro ob­
jeto de valor absoluto, um objeto cuja verdade essencial 
a nossa possibilidade de apreende-la ou não e a nossa 
liberdade de executa-la ou'não, não diminue nem destroi- 
O movimento de progresso do direito, do fenomeno juri­
dico-social, vem a ser um movimento de dupla penetra­
ção: uma penetração no relativo dos fatos sociais, das con­
tingencias humanas, dos dados psicológicos, e uma outra 
penetração nesse absoluto de nossa natureza que, em 
nossa existencia humana, nunca se revela completo e 
de que, por isso, não podemos ter uma noção clara 
e total.

Si houvesse uma escola que, na historia do direito, 
se sucedesse conceituando o direito como essa simples 
penetração no absoluto, teñamos a escola do absolutismo 
jurídico.

Como há uma porção de escolas que se sucedem 
fazendo do direito uma pura penetração no relativo so­
cial, temos diversas escolas do relativismo jurídico, umas 
conceituando como fundamental do fenomeno do direito
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a vontade do Estado, outras a historia da nação, outras a 
liberdade dos individuos, outra a consciencia social, etc.

Entre as duas posições extremas, ¡laveria a posição . 
intermediaria, ocupada hodiernamente por aqueles juristas 
que continuam uma longa tradição, fazendo do direito um 
fenomeno de inteligencia e de vontade e falando de di­
reito natural, de justo objetivo, etc. Mas, no fundo, Hau­
riou, Geny, Renard, Le Fur e outros falam disso : uma 
realidade independente de nossas realizações legislativas e 
que, cognoscivel pela razão, propõe-se como regra á obe­
diencia da vontade. Poder-se ia, então, dizer que o fato 
jurídico, isto é : o fato de os homens, vivendo em socie­
dade, obedecerem a certas regras com exclusão e reprova­
ção ás atitudes não compreendidas nelas, implica a exis­
tencia de dous planos: o plano inferior do direito positi­
vo, da legislação e do costume e que só secundariamente 
ou por participação (como diríam os escolásticos) se cha­
ma direito, e o plano superior de uma regra não es­
crita a que obedecem os súditos das leis e os formulado- 
res das leis.

Seria esse um aspeto preliminar de questão que o 
livro do professor Dabin coloca em novos termos : essa 
lei não escrita, essa realidade superior cognoscivel racio­
nalmente mas não sensitivamente, terá uma especificação 
jurídica ?

O professor Dabin responde negando.
4 — Para ele, numa formula que parece lançal-o, de 

subito, nos braços de todo o materialismo jurídico, «fóra 
do direito positivo, - não há direito.» Depois de explicar 
que, ao falar em direito sem nenhum qualificativo mais, 
quer referir-se ac direito positivo, define: direito positivo 
é o conjunto mais ou menos coerente, mais ou menos 
completo, das regras de conduta editadas antecipadamente 
pela autoridade publica e por ela revestidas de uma san­
ção coercitiva exterior, prevista e organizada com o in­
tuito de realizar nas relações humanas a ordem mais fa­
vorável ao bem comum (pag. 35).
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Dessa definição, é facilmente possivel concluir quais 
os carateristicos atribuidos por Dabin ao Direito : a) ser 
uma regra; b) promulgada pelo Estado; c) revestida de 
coação politica; d) ter um carater de previsão dos fatos; 
e, e), visar o bem publico.

Mais adiante, fala Dabin sobre «os fatores que de­
vem intervir na elaboração do direito» Tais fatores são 
o bem comum, as possibilidades técnicas e o sentimento 
da opinião publica. Como, porem, «a noção do bem co­
mum implica uma opinião sobre os fins do homem», no 
primeiro fator — que é, na terminologia de Dabin, talvez 
equivalente ao que Geny chamaria o primeiro dado, — es­
tá incluido um elemento de ordem puramente moral. E’ 
aí que cabe o direito natural, «resumo dos primeiros prin­
cipios e das regras mais gerais de moralidade» (311), li­
mitado (porque se trata apenas do «que interessa direta­
mente á elaboração jurídica») ao dominio das relações ad 
alterum, ou moral-social, redistribuida pelas regras de jus­
tiça, equidade, caridade, etc.

Para esclarecer ainda mais o assunto, parece-me 
que posso descreve-lo da seguinte maneira : há uma re­
gra moral de conduta para o homem em convivencia com 
os seus semelhantes ; há esse fato da convivencia, geran­
do um bem comum, superior ao bem dos individuos par­
ticularmente considerados e diverso dele; há, mais, a cir- 
cumstancia de esse bem comum envolver, dada a sua na­
tureza e dada a natureza do homem, o bem moral que o 
homem deve atingir. O bem comum, portanto, como que 
envolve e reveste o bem moral. O Estado examina onde 
se encontra esse bem comum e qual a conduta adequada 
para atingi lo, em função de seus poderes, das suas pos­
sibilidades de tornar efetiva a conduta julgada melhor. En­
tão, enuncia a regra e formula a sanção coercitiva que irá 
protege-la e de cuja exequibilidade e conveniencia ficará 
ele ainda o supremo juiz.

Si alguém perguntar como deve ser chamada essa 
regra ainda não pronunciada nem garantida pelo Estado
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Dabin dirá que a resposta lhe é indiferente. Só uma cou­
sa ele afirma : emquanto não fôr pronunciada e garantida, 
não há regra que seja de direito positivo, de direito jurí­
dico, — de direito, simplesmente.

O direito só aparece depois que o Estado falou.
5 — Convem acentuar, desde logo, a significação que 

tem esse ponto de vista assim rigorosamente delimitado, 
'no  que se refere ás necessidades lógicas do assunto.

Para facilitar os raciocinios e as pesquizas, com 
efeito, nada poderia ser mais desejável do que possuírem 
as ciencias sociais, a ciencia jurídica em particular, essa 
possibilidade de nitidez. Seu objeto ficaria conhecido e 
certo- Tudo aquilo que não apresentasse bem. claramen­
te os sinais distintivos reconhecidos ou convencionados, 
seria entregue ás demais ciencias. Mas, a experiencia his­
tórica talvez tenha mostrado que basta um objeto de es­
tudo sociologico ficar assim bem aparado em seus con­
tornos, bem apurado em seus desenhos, para se ver que 
ele deixou, sua mesma medida, de ser vivo e humano - - 
Fica, portanto, inútil para a ciencia a que se procurava 
beneficiar e favorecer

Para não cair nessa armadilha demasiado frequente 
para lhe ser despercebida, o professor Dabin deixa abertas 
duas largas portas de saída. . .  11 ne s’agit, en réalité, ni
de positivisme au sens philosophique du terme, ni même 
de positivisme juridique. Car la question reste entière de 
savoir: — l.o) si le Droit positif peut trouver en lui-même, 
c’est à dire, dans le seul fait qu’il a été posé, sa justifica­
tion et sa force obligatoire ; 2 °) si la confection de la rè­
gle positive peutk avoir lieu de façon arbitraire ou si elle 
est soumise à urte méthode objetive, (pag, 8).

Si o prof. Dabin tivesse em vista apenas o metodo 
de estudo do direito, seu esforço teria, logo aí, falhado. 
Porque essa necessidade de estudar o direito positivo não 
mais á luz de sua pura positividade, isto é : de sua enun- 
ciação e de sua sanção pela autoridade publica, e, sim, á 
luz de outros criterios mais largos e mais sutis, teria
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renovado todos os debates que havia procurado fe­
char. . .  Quais seriam esses novos criterios e de que 
modo e em que medida aplicados ao estudo do direito, 
tanto na parte de interpretação e de critica como na parte 
de formulação ?

O prof. Dabin não encerrou o direito, ainda que o 
pareça á primeira vista, num duro e inveridico criterio de 
positividade. Para ele, o direito não é o mundo fechado 
da lei.

O direito reclama uma conjunção de condições mo­
rais e condições materiais A ausencia de qualquer urna 
dessas series de condições faz o direito incompleto e, 
portanto, inexistente. Si as condições materiais, por isso 
mesmo que materiais e, por consequência, visíveis e tan­
gíveis, oferecem uma presa mais fácil, um elemento me­
lhor de contato, — nem por isso se elevam á altura ime 
recida de condição unica e bastante para a produção do 
fenomeno jurídico.

Poder-se-á dizer que só é direito a lei mas que nem 
sempre a lei é o direito. E que, também, a lei não é to­
do o direito.

Teremos, então, o seguinte esquema: direito é o 
direito positivo, a lei. Mas, a lei pode ser insufici­
ente (não abranger todos os casos cujo aparecimento 
é possibilitado pela vida) ou ser errado (abranger um caso 
mas não o julgar como ele deveria ser julgado). No caso 
da lei insuficiente, iremos completa-la mediante processos 
de elaboração jurídica, reconhecendo a regra preconizada 
pelo bem publico e possível de execução, para promul 
ga la; no caso da lei errada, iremos corrígi la, de acordo 
com os mesmos criterios.

No entanto, essa conceituação do direito tão lo­
gica e tão equilibrada, sugere alguns comentarios e, tal­
vez, mesmo, algumas restrições.

A especificação jurídica só aparece numa regra de 
conduta quando o poder publico por assim dizer a en­
dossa, lançando por baixo dela as assinaturas oficiais
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Pode existir na consciencia comum a noção de urna nor­
ma recomendada pela moral, reclamada pelo bem publico, 
aceita pela opinião e exequível. Até aí, não liá cousa al­
guma de direito — de direito jurídico. Só no momento 
em que o Estado pronuncia a sua palavra de ordem, é 
que se faz luz nesse càos. Nesse momento é que na 
materia difusa, surge a forma. Nessa reunião heterogé­
nea e anonima de elementos sem côr e sem liga, nada po­
dería existir, si não fosse o verbo criador do poder poli­
tico. Nunca se poderia ilustrar tão bem o hilemorfismo 
escolástico : a materia é um puro com-que. E’ aquilo, amor­
fo e disperso, com què se fazem as cousas. Indispensá­
vel a todas as cousas, só.sai dela alguma cousa positiva 
e concebível quando a fórm a se vem inserir nela.

Regra moral, exigencia do bem comum, opinião e 
possibilidade — tudo isso, no conceito do prof. Dabin, é 
pura materia. Não tem nome nem carater. E’ um amon- 
ioado de elementos, como uma porção de barro E do 
mesmo modo que o artista toma o barro e o modéla, o 
Estado lança mão desses elementos e faz o direito.

Faz o direito... Eis a frase que revela, de subito, 
toda a magnitude da questão e nos atira diante de um 
dilema: ou essa materia realmente nada era de especifica­
do, de definido, como quer Dabin, e, nesse caso, é o Es­
tado que faz o direito e estamos em pleno positivismo 
jurídico ; ou essa materia, pelo contrario, já possuia uma 
especificação, já tinha sido sujeito de uma conceituação, 
de uma definição substancial e, nesse caso, já existia um 
direito anteriormente a se fazer ouvir a voz do Estado.

A impossibilidade que me parece existir, de se fu­
gir a esse dilema, deve ter nascido dos termos e do modo 
como o prof, de Louvain colocou a questão.

Não há direito, diz ele, a não ser o direito positivo. 
Eu acentuei lealmente como se reuniam as condições mo­
rais e as condições materiais para essa indispensável po- 
sitividade : somam se umas ás outras e é a sua soma que 
constitue o direito.
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Acontece, porem, que a nossa constituição de se­
res humanos não nos permite colocar no mesmo plano, 
no mesmo nivel elementos de natureza puramente moral 
e racional e elementos de natureza material. Não podemos 
equipara-los. Sempre e sempre, é o espirito que desce 
sobre a materia : a idèa que desce sobre o mármore para 
fazer a estatua. E não podemos aqui, na conceituação do 
fato jurídico, inverter ou suspender essa ordem natural e 
fazer os elementos morais dependerem do elemento ma­
terial.

Sì por acaso se disser que esse elemento eventual 
— a assinatura, a promulgação, a decretação — vale aqui 
como supremo elemento espiritual, representando a inten­
ção de se transformar em direito os elementos que anterio- 
mente já existiríam, — eu responderei que, então, se revela 
melhor o profundo paradoxo interno dessa conceituação : 
o bem publico, a ordem mora! e a exequibilidade de uma 
providencia são realidades objetivas. Será possivel que o 
direito, abandonando tudo isso, fique á mercê de um ou­
tro elemento, variavel, incerto, meramente fortuito ? Será 
ou não o direito uma regra de conduta firmada, em ulti­
ma analise, sobre a natureza das cousas ? E será possi­
vel fazer essa natureza imobilizar-se, mesmo em suas ex­
pressões mais vivas, á espera de que um legislador a veja 
e diga que ela é realmente a respeitável natureza das 

. cousas ?
6 — E’ que, como salientava Geny no primeiro vo­

lume de sua Science et Technique, não pode ser indi­
ferente á produção jurídica a importancia que nela tem o 
Estado. O Estado é o mais difícil problema pratico do 
direito. A’ sua sombra, vivem os individuos. Sua força, 
posta diante dos limitados recursos que poderíam valida­
mente socorrer ao individuo, é incontrastavel Cerca-o 
um prestigio imenso de que não damos conta e serve-lhe 
uma força fisica que nos ultrapassa.

Ainda é muito que ele se detenha, de vez em 
• quando, com uma espantosa frequência mesmc, diante da



18 —

dignidade do individuo pequenino que não pode afron­
tado. Ele se limita mais do que se excede. A embria­
guez da propria força pode menos com ele, do que a no­
ção do respeito ao valor, á liberdade, ao direito alheios.
E nada poderia fazer mais honra á natureza humana.

Isso a que eu chamarei a posição do Estado na 
pratica do direito, não permite que ele seja posto lado a 
lado com outros elementos de elaboração jurídica que só 
com as suas intimas resistencias morais podem contrariar 
a força material de que ele dispõe.

Não é por uma volúpia de sujeição e servilismo 
que filósofos e juristas aceitam e defendem o absolutismo 
politico. Eu acho mais consentaneo com a verdade ver 
nisso uma especie de vertigem provocada pela fixação de 
um fato real, visivel. E seria incorrer em perigo do mes­
mo erro não se precaver alguém contra a vertigem.

Ora, Dabin coloca-se, segundo minha opinião, no 
ponto mais favoravel á vertigem. Coloca-se no pináculo 
e olha fixamente o chão distante, acinzentado,* esfumaça- 
dó pelas numerosas camadas de ar. Si condições pes­
soais lhe impedem a vertigem, outros que se atirem á 
mesma aventura cederão, cairão.

Considerar o Estado como um elemento igual aos 
outros na elaboração do direito — que tanto equivale dizer 
que fora do direito positivo, do direito do Estado não há 
direito — é colocar na raiz do fato jurídico um desequili­
brio fundamental. Ou o direito domina o Estado ou não 
há direito. Só isso representa o equilibrio essencial ad­
missível na base do fato jurídico Considerar o voto e a 
intenção do Estado como uma especie de nucleo de 
cristalização em cujo redor se viríam fixar os demais ele­
mentos constitutivos da regra jurídica e que dele recebe­
ríam sua feição e sua realidade de direito, seria dar ao 
Estado praticamente uma preponderancia que, em pouco, 
se faria incontestável e absoluta, conduzindo aos mais 
lamentáveis exageros, tanto na teoria como na pratica Fai- *
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tará pouco para se dizer dos poderes civis: quae imperant 
justa faciunt imperando, quae vêtant vetando injusta. («)

Certamente — e quero repeti-lo para que não se 
diga que altero o pensamento de Dabin, — certamente o 
direito tem outros elementos aleni da contribuição do Es­
tado. Mas, é essa contribuição que é definitiva, no sis­
tema em estudo, porque sem ela não há direito. Quando 
tudo mais existe e apenas ela não, para o prof. Dabin não 
há direito. Ora, pergunta se: o Estado está obrigado a 
transformar esses elementos já existentes em direito po­
sitivo, isto é: em direito, ou não está? Neste segundo 
caso, teremos que o arbitrio do Estado é a lei ultima de 
produção do direito e não é preciso dizer mais cousa al­
guma para se saber que todas as restrições morais e 
ideais propostas e aceitas pelo professor de Louvain in­
teiramente fracassaram. No primeiro caso, no caso de 
ser o Estado obrigado a pôr em execução, a unificar em 
regra jurídica os elementos encontrados, — nada mais jus­
to do que se pretender saber de que natureza é seme­
lhante obrigação.

Não me parece que ela possa ser considerada de 
ordem simplesmente moral. Só por extensão do sentido 
das palavras, se podería julgar a conduta de um Estado 
de um ponto de vista exclusivamente moral, dizendo-se 
dele, no mesmo sentido em que se diz de um homem 
qualquer, que ele é virtuoso ou criminoso. A lei de ati­
vidade de um ser só pode resultar de sua propria consti­
tuição. E não é possível dizer que a constituição de uma 
pessoa humana a que se aplicam as leis morais, é igual á 
constituição do Estado. Só por analogia se pode falar 
em moralidade de conduta do Estado. O Estado é um 
artificio ou, de preferencia, uma obra de arte. E’ uma 
construção, um resultado de tecnica, uma organização de 
elementos em vista de um certo ideal a conseguir. E, 
acentuada apenas a diferença resultante da possibilidade 
que ele tem, de violencias praticas, materiais, sensíveis, — 
só se pode dizer dele que é imoral no sentido analogico
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em que se diz a mesma coisa de um discurso mal feito... 
Ambos são obras de arte que falharam á sua finalidade, 
que não obedeceram ás leis da organização que essa fi­
nalidade lhes impunha.

Do-mesmo modo que a lei suprema de um dis­
curso é a lei de sua finalidade e de sua organização, a 
lei da retorica e da eloquência, — a lei suprema do Estado 
tem de ser a lei de sua finalidade e de sua organização - 
Sendo essa finalidade a obtenção do bem comum tempo­
ral, a lei suprema do Estado não é uma simples lei mo­
ral referente á obtenção do bem particular de cada essên­
cia inteligente e livre; o direito natural simplesmente mo­
ral de Dabin não é bastante como regulação da ativi­
dade do Estado. E’ necessario uma precisão maior que 

• a contida nos «primeiros principios mais gerais da mo­
ral- »

Mas, por outro lado, no sistema de Dabin, essa 
lei que obriga o Estado a transformar em Direito os ele­
mentos referidos, não pode ainda ser jurídica porque o 
Estado não a proferiu e sancionou. . .

7 — Mesmo sem larga exegese, á simples luz do 
bom senso, o Estado aparece como uin ser jurídico, como 
uma creação do Direito. E, aí, oposições lógicas e his­
tóricas se elevam contra a definição do direito proposta 
por Dabin : temos o Estado indispensável ao direito e o 
direito indispensável ao Estado, o nascimento de cada 
um reclamando a existencia anterior do outro.

Ainda quando se. dissesse que o Estado requer o 
direito mas o direito reclama apenas a autoridade publica 
— seja o Estado, fenomeno particular de nossa civiliza­
ção, seja qualquer outra forma da autoridade, — a ques­
tão permanece a mesma. Não se resolve o problema do 
direito dentro das parcialidades de uma qualquer cultura- 
Si em nosso ciclo cultural, o Estado reclama um funda­
mento jurídico, o mesmo acontece nos outros ciclos cul­
turais com as formas de autoridade de que se tenham 
valido. O direito é um fenomeno universal e regula, na
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indefinida multiplicidade de suas leis, todas as autori­
dades propostas ao bem comum temporal das sociedades.

Com certeza, o direito é anterior ao Estado. E’ ele 
que regula a organização e o funcionamento do Estado 
que não se limita a si mesmo mas encontra em torno de 
sua atividade limites intransponíveis, barreiras insuperá­
veis por suas forças que, por consequência, não foram 
quem as colocou aí.

Eu devo confessar que, para mim, resultou sempre 
incompreensível a posição dos juristas que identificam o 
direito e o Estado, sobretudo diante das observações de 
todo o dia, inclusive as que somos todos obrigados a 
fazer agora, com as tentativas de organização de um po­
der internacional de justiça.

Com efeito, estamos assistindo á criação de diver­
sos organismos jurídicos internacionais — como a Liga 
das Nações, o Instituto Pan-Americano, as sucessivas con­
ferencias sobre assuntos especializados, etc. Sabemos 
que o esforço dessas iniciativas nasceu do fato de se 
sentir a existencia de um direito por assim dizer latente, 
a regular as relações de povo a povo. As nações, ali­
mentadas da doutrina de sua soberania absoluta, moven­
do-se sem um poder limitador, entregavam se a violencias 
e usurpações que ofendiam esse direito. E a Liga das 
Nações aparece como um organi não de criação do direito 
mas de simples garantia ao.direito, ainda que o primeiro 
passo para essa garantia seja a formulação des regras ju 
ridicas.

Digamos que, amanhã, esteja ela constituida e efi­
ciente: com os seus aparelhos de enunciação do direito, 
de execução do direito, etc., tal como acontece com o Es­
tado dos nossos dias. Nós que acompanhamos tal de­
senvolvimento e sabemos o espirito que o presidiu, como 
julgaremos os teorizantes que nos vierem dizer que o di­
reito'internacional é a  vontade, da Liga das Nações? Res­
ponderemos de ciencia certa que, ao contrario, foi esse 
direito, foi a consciencia universal da existencia dele que
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suscitou a organização de Liga. Podemos desde agora ge­
neralizar a conclusão e dizer que tambem o Estado não é 
mais do que um instrumento igual, de mera captação do 
direito^

O Estado só pode ser portanto, posterior e inferior 
ao direito. E, ao contrario do que pensa o prof. Dabin, 
esse direito anterior e superior ao Estado já tem, em si 
mesmo, uma perfeita especificação jurídica. Ja é - - di­
reito.

Quando se reuniram os elementos de composição 
interna desse direito positivo de Dabin que, no seu siste­
ma, ficariam, porem, ainda aguardando o f ia t  do Estado,— 
quando se reuniram a regra moral, a exigencia do bem 
comum e a exequibilidade pratica de que a opinião publi­
ca vem a ser, na minha opinião, um dos componentes, 
deixando de ser um elemento autonomo, — então o feno­
meno jurídico está perfeitamente caracterizado. O pronun­
ciamento do Estado que vem depois, é apenas um ele­
mento de composição externa.

A necessidade dessa distinção está em resaltar que 
reunidos os elementos descritos por Dabin, já houve uma 
especificação jurídica.

Si isso não acontecesse, haveria, ao lado do incon­
veniente apontado acima de ficar o Estado como ultimo 
juiz e definidor da questão, o outro inconveniente de ne­
nhuma classificação se poder achar para a soma desses 
elementos que ficariam pairando no ar, dispersos.

Com efeito já não se trataria mais de ciencia mo­
ral: desde que se aceitaram considerações de bem comum 
temporal, de conveniencia e de exequibilidade, ultrapas­
sou se o dominio da moral que é um dominio de injun- 
ções categóricas.

Excedida a moral, não se conseguiu, comtudo, 
nenhuma definição Houve apenas nas consciencias indi­
viduais que sce elevaram a essas abstrações e a essas 
analises, a produção de alguns conceitos tão indiferentes 
á realidade social, tão alheios á nossa vida humana quan-
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to qualquer outro ideal que não se concretizou. Foi uma 
bòa idèa que passou pela inteligencia de urn poeta mas 
não se fez um poema -- Fará falta, talvez, ás antologias 
mas, nem por isso, se altera o sistema do mundo, se per­
turba a felicidade ou se suaviza a infelicidade dos ho­
mens • •

Todo o objetivismo implicado em tais elementos só 
tem repercussão e reflexo si o Estado se lembrar deles e 
incorporados poderosamente aos seus códigos. E nenhu­
ma consideração podería deixar mais á vista o absolutis­
mo de nova natureza que se implanta nas teorias do di­
reito com as concepções do prof. Dabin cujas notáveis 
construções cientificas trazem apenas esse vicio mas nele 
trazem uma fonte fecunda de ruinas e males.

A unificação de tais elemenlos em um todo de in­
dole especial e requerendo, portanto, um nome que o dis­
tinga de quaisquer unidades semelhantes, não resulta da 
palavra do Estado mas da propria caraterização intima e 
essencial que eles trazem comsigo e provem de sua mes­
ma união. Constituido o conjuncto, o nome que lhe 
cabe é o de direito.

8 Mas, não se pode esconder que essa passagem 
da dispersão á unidade reclama um novo fator. Temos a 
lei moral, o bem comum, etc. A unificação de todos es­
ses elementos resulta da intervenção de algum principio 
que seja capaz de promover essa operação. Afastado o 
principio da sanção do Estado, é mister recorrer a outro- 
E aqui aparece, a meu ver, como principio aceitavel e 
certo aquele principio do direito institucional que Hauriou 
lançou no campo dos estudos jurídicos e recebeu do prof. 
Georges Renard uma ampliação e um aprofundamento 
realmente notáveis em sua obra em curso de publicação, 
La Théorie de l'Institution, (o)

A teoria jurídica institucional de Renard opõe-se 
a todo individualismo jurídico. «Kant, diz o prof, de 
Nancy, fazia do direito uma representação puramente, in­
dividual. Definia'-o como sendo o conjunto de condições
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necessárias a que a liberdade de cada um possa coexis­
tir com a liberdade dos outros, segundo uma lei geral de 
liberdade. Nós, porem, fazemos do direito uma repre­
sentação institucional. Ha tantos sistemas jurídicos quan­
tas instituições : em cada instituição, subindo da familia á 
nação e da nação á humanidade por inúmeros planos in­
termediarios e através de uma porção de construções la­
terais, — em cada instituição o direito é o principio de 
adaptação racional das partes ao todo, do todo ás parles 
e das partes entre si, com referencia ao todo» (p. 222).

O prof. Renard não aceita aquele dualismo jurídico 
que, aos olhos de Maitland, (7) carateriza o velho direito 
romano: o individuo não defronta sosinho o Estado. 
Formulam-se entre os individuos associações nascidas não 
apenas de contratos, com vínculos efémeros e precarios :

« Não estará a verdade em que se podem formar en­
tre os homens solidariedades mais profundas e mais du­
radouras (do que as solidariedades contratuais), cuja auto 
nomia defenda as liberdades individuais e ofereça um con­
trapeso efetivo ao poder do Estado ? O Estado não será 
apenas uma instituição no meio de varias instituições or­
denadas racionalmente umas em relação ás outras, umas 
formando-se no Estado, outras desenvolvendo-se ao lado 
ou, mesmo, acima dele ? Não seria mais certo representar 
a ordem jurídica como uma graduação que vai do indi­
viduo á humanidade, tendo em cada etapa uma dotação 
irredutível de direitos e de competencia : dotação jurídica 
do individuo, da familia, da associação, da corporação, da 
Igreja, do Estado, da sociedade internacional?» (p. 13).

Sem duvida, «as relações que existem no seio de 
uma instituição são relações de homem a homem porque 
o homem é, neste mundo, o unico ser racional, a unica 
pessoa e só entre pessoas é que existem relações jurídi­
cas. Mas, essas relações não se reduzem a vínculos que 
os prendam dous a dous. A relação mutua pode de­
rivar do fato de estarem eles presos, conjuntamente, a uma 
entidade jurídica que os domina, a uma comunidade que
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se situa em torno de uma autoridade, a uma autoridade 
que lhes deve proteção e lhes merece obediencia, -  a uma 
instituição onde cada um deles tem seu posto. A essa 
segunda ordem de relações corresponde uma segunda es­
pecie de justiça, já definida por Cicero : comuni militate 
servata suam cuique tribuere dignitatem. Essa justiça que 
fixa a cada um o seu posto na disposição organica da co­
munidade, com uma dotação correspondente de poderes 
e funções, direitos e obrigações — eu chamo justiça insti­
tucionais (p. 26).

Até aqui não foi ainda definido nem conceituada 
o que seja a instituição. Mas, numa aproximação sobre­
modo esclarecedora, Renard vai, linhas adiante, comparar 
a formula de Ulpiano — cuique suum jus — e a formula 
de Cicero — cuique suam dignitatem. Essa aproximação 
nos faz penetrar ¡mediatamente nessa noção nova.

Pode-se dizer que o homem é centro e sède de 
duas ordens de direitos: aqueles que lhe cabem em vir­
tude de seu valor como homem e aqueles que lhe cabem 
em virtude de sua qualidade de membro de diversos e in­
dispensáveis agrupamentos. Tais agrupamentos são uma 
realidade social indiscutível e são de tal modo necessários 
que o homem jamais está fora de qualquer um deles e 
sempre está situado em diversos deles ao mesmo tempo. 
E’ mesmo dentro deles que o valor individual, o valor pro­
prio -- digamos : o valor absoluto do homem se revela.

Temos dous fatos a considerar: o homem vivendo, 
sempre e sempre, dentro de um ou outro desses agrupa­
mentos exigidos por súa natureza sociável, e esses agru­
pamentos alcançando uma existencia propria, diversa da 
existencia individual daqueles que os formam em um deter­
minado momento. A finalidade desses agrupamentos é 
mais ampla e mais longa do que a curta vida dos indi­
viduos que os constituem

Esses dous fatos se interpenetram profundamente e 
só com um esforço logico podemos separar o homem e 
o agrupamento. Si seria um erro confundi-los como têm
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feito diversos sociologos, seria uma injustiça separa-los 
O homem que conhecemos, é o que aparece sempre den­
tro de grupos, á procura de finalidades que, sósinho, não 
lograria alcançar. A filosofia e a moral podem conside­
ra-lo em função de si mesmo, como realidade autonoma; 
as disciplinas praticas, porem, só podem tomar conheci­
mento do homem como que imerso em ambientes sociais-

10 — O merecimento maior da teoria do prof. Re 
nard está na aplicação ou, melhor, na utilização jurídica 
desse fato social inegável. A natureza que nos dá o ho­
mem com a sua incoercivel tendencia social, dá-nos tam­
bém a inteligencia e a vontade do homem. Com a mes­
ma naturalidade e espontaneidade com que o homem se 
agrupa com outros semelhantes, a sua inteligencia e a sua 
vontade trabalham e põem ordem, metodo, arranjo no seio 
desses agrupamentos obrigatorios- Justamente porque o 
homem, ao entrar neles, fa-lo com as suas qualidades ca- 
rateristicas de razão e de vontade, — tais agrupamentos não 
são uns meros amontoados confusos mas umas constru­
ções erigidas sobre certas leis fundamentais de ordem. E 
a adequação entre o predicado de razão no homem e o 
de ordem na sociedade, é tão profunda que a inteligen­
cia já poude ser definida como a capacidade de conheci­
mento da ordem. Proprium intellects est cognoscere 
ordinem, diziam os medievais por intermedio de S. Tho­
rn az de Aquino.

Por tudo isso, o que nós conhecemos não é ape­
nas o homem dentro de grupos mas dentro de grupos 
organizados, dentro de instituições, -  para empregar a ter­
minologia do prof. Renard.

Apenas, eu me permitiría discordar aqui, um pouco,
do notável mestre de Nancy.

Aos olhos dele, essa organização espontanea do 
grupo social representa uma constituição intima e propria 
dele, do mesmo modo que o individuo humano tem tam­
bém’ uma constituição, uma especie de estrutura ideal. A 
organização está no proprio grupo, resulta deli- E, em
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t consequência, pode-se falar de um direito institucional 

oposto a um direito individual cuja expressão seria o con­
trato.

Eu, porem, me inclino a crer que na base tanto' 
do direito institucional como do direito individual, existe 
o mesmo fenomeno : a sociabilidade e a inteligencia com­
pletando se, isto é — completando o homem. O homem é, 
a todo instante, racional e social. Aparecendo, ele aparece 
dentro de um grupo qualquer e a sua inteligencia vai investi­
gare, antes disso, reconhecer naturalmente as leis essenciais 
desse fato, dessa convivencia. Mas, antes mesmo dessè 
trabalho de reconhecimento, a inteligencia aparece na pro­
pria produção dessas leis essenciais porque o homem foi 
dado agrupando-se e compreendendo, e entre essas duas 
atividades não é possivel estabelecer nenhuma sucessivi- 
dade, nenhum tempo, uma vez que elas são integrantes do 
homem.

Na substrutura de todo direito há, portanto, um 
duplo fato : o homem associando-se e compreendendo a 
sua associação, sendo que, nessa compreensão, a natureza 
inteligente do homem como que exerce um duplo papel, 
ora colocando a propria atividade, ora estudando-a.

Mais simples do que essa distinção podería fazer 
imaginar, não podemos deixar de reconhecer essa dupla 
ação da inteligencia. Com efeito, a inteligencia conhece o 
fim que procura e, em vista desse fim, dispõe e orienta a 
vontade. Surgem depois os resultados práticos dessa 
orientação e a inteligencia que conheceu a principio a 
causa final, encontra nesses resultados práticos um novo 
objeto de estudos. Uma causa final — a satisfação de ne­
cessidades psicológicas e fisiológicas do homem, por ex­
emplo, é sempre conhecida pelo homem, antes de que 
ele venha a conhecer em seu efeito pratico em sua ativi­
dade comum, a instituição ou as instituições - no caso, 
a familia e o casamento, — de que se serviu para a con­
secução da finalidade desejada.

Essa união fundamenta! e inevitável da inteligencia
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e da associação, leva-me a não poder aceitar, nos termos 
em que é posta, a distinção entre o direito institucional e 
o direito individual do prof. Renard, — a menos que seja 
colocado no portico ou no texto do livro e não mais em 
simples notas aquelas claras expressões : « Do mesmo
modo que meu colega (prof. J Chevalier) atribue um pa­
pel puramente secundario á sciencia do individual em epis­
temologia, eu considero a regra de direito individual como 
uma peça simplesmente accessoria em minha concepção 
institucional do direito» (pag. 106, em nota) ou, então: 
«a instituição é o quadro das regras de direito de alcance 
geral que são, evidentemente, as mais interessantes e im­
portantes para a ciencia jurídica, podendo, porem, os indi­
viduos e as instituições ligar-se, aleni disso, entre si, por 
compromissos sem alcance geral, formando regras de di­
reito para casos particulares na medida em que resguar­
dem o estatuto das instituições a que pertencem» (pag. 
221, também em nota). E’ logo visivel que a aceitação 
da existencia ou inexistencia de um alcance geral nessas 
regras de direito conforme sejam institucionais ou indivi­
duais, levanta problemas difíceis e amplos que não po­
dem ser estudados aqui. Deixo, portanto, apenas a resal- 
va de minha atitude em relação á de quem as escreveu.

D — Convem lembrar como essa teoria da institui­
ção vem resolver — e a isso talvez se destinava no pensa­
mento de Hauriou, conforme acentua Gurvitch, — uma 
das mais profundas antinomias que defronta o pensa­
mento jurídico contemporaneo: a antinomia entre o rea­
lismo e o conceitualismo.

A ciencia dos últimos decenios tem oscilado sem­
pre entre um apego servil á realidade bruta e uma tenden­
cia teimosa para as abstrações vasias. Um filosofo po­
dería mesmo dizer que o homem perdeu a medida do ho­
mem e procura situar-se ora num mundo de pura materia, 
ora num mundo de pura espiritualidade.

No campo restrito da ciencia do direito, esse apego 
á realidade consistia na aceitação da formula legal, ou do
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fato social, na aceitação da vontade do Estado ou dos in­
dividuos como fonte unica e fatal e como criterio exclusi­
vo do direito. A tendencia para .a abstração manifestava- 
se na doutrina de que a tecnica, o rigor do raciocinio e 
da logica jogando sobre conceitos encontrava em si mes­
mo toda a justificação que o direito reclamava, segundo 
a consciencia inquieta dos homens.

Essa lenta separação de teorias fez com que, a cer­
ta altura, os juristas se perguntassem si a disjunção entre 
os dois elementos era inevitável. Tratou-se de saber, para 
usar uma expressão do prof. Leibholz, si, «em razão de 
seu objeto, a ciencia do direito era puramente normativa 
ou si incluía igualmente elementos ontologicos.» (s)

E a resposta apareceu, no sentido de ser impossí­
vel a separação. Há no direito elementos de fato e ele­
mentos de lei. Elementos sociais e elementos normativos- 
Aproximam-se uns dos outros, integram-se, fundem-se. E* 
então que aparece o direito.

Nem ao menos seria admissível aquela indiferença 
com que Georges Davy, por exemplo, olha para o «funda­
mento da obrigação» : «a atividade livre só pode discipli­
nar-se e reconhecer como obrigatória uma regra qualquer, 
quando compreende que não existe, seja como ciado seja 
como criação dela propria, alguma cotisa acima dela», etc- . - 
Si o positivismo jurídico, para acobertar a sua impossibili­
dade de resolver as questões fundamentais do pensamen­
to humano na esfera do direito, finge indiferença e impar­
cialidade diante de tais questões, — o resto da humani­
dade não faz assim. Para nós outros, para nós todos, não 
é certo que importe pouco ou não importe o fato de ser 
o direito um dado  que a natureza do homem, através de 
sua sociabilidade, oferece a reconhecimento ou o fato de 
ser o direito uma criação da vontade livre. Da aceitação 
dessas respostas que mutuamente se excluem, resultam 
atitudes contrarias a assumir por quem as aceite.

Isso haviam compreendido os juristas que se divi­
diram em correntes contrarias, a corrente do sociologismo
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lismo conceitualista, E si há algum movimento de reno­
vação recente da ciencia do direito, como tudo faz crer 
que há, —■ ele há de consistir principalmente na consciencia 
de que se deve pôr termo a essa separação, concebendo- 
se o fenomeno jurídico como um fenomeno de sintese, 
não sintese mental ou logica simplesmente mas sintese 
humana, refletindo o homem feito de corpo e de alma, sin- 
tese de vida-

Salientando justamente esse ponto de vista em que 
se colocou Hauriou cujo pensamento transcreve, e empres­
tando lhe palavras, escreve Ourvitch : «a transformação de 
uma situação de fato em situação de direito ou, como diz 
mais exatamente Hauriou, essa «transubstanciação» se 
produz pela penetração de uma idèa objetiva de obra a 
executar e de justiça em um certo meio social e encontra 
seu suporte no estabelecimento de equilibrios objetivos a 
serviço de uma idea. Na realidade jurídica, trata-se, portan­
to, —  como diz, numa feliz expressão, um discípulo de 
Hauriou (J. Delos), —  de «uma idea que se torna fato so­
cial, que toma existencia num fato ; aqui, as ideas se ma­
terializam e se incorporam até que se tornem elementos do 
mundo exterior.» Essa concepção permite incluir na re­
flexão jurídica toda uma serie de elementos que o norma­
tivismo e o conceitualismo regeitavam para o dominio da 
sociologia: a individualidade objetiva do grupo aposta á 
sua personalidade subjetiva, os estados estabelecidos, a 
tdesão ao fato, os equilibrios objetivos, a nação subjacen­
te ao Estado, e, enfim, a instituição objetiva em que con­
vergem todos esses elementos.» (9)

A inovação que o ensinamento de Hauriou represen­
ta na historia moderna dos estudos jurídicos, estará em 
que ele faz entrar na moldura da ciencia do direito «cer­
tos elementos de realidade social cuja importancia vem 
das ideas que neles se incarnarli» Ainda falando como 
Gruvitch, 0 metodo puramente normativo seria um sistema 
estatico, imobilizador dos dados do direito, aniquilador da
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possibilidade de se apreender a realidade jurídica viva, ao 
passo que o metodo exclusivamente sociologico conduzia 
á perda das ideas objetivas de ação e de justiça que são 
características indispensáveis da realidade jurídica que as 
manifesta-

Sendo assim, eu me permito discordar do prof. Gas­
ton Morin, quando considera a instituição como o «ves­
timento jurídico do agrupamento». O agrupamento apa­
rece tal como é, tanto em sociologia como em direito- 
Não toma um habito novo, não se acrescenta cousa algu­
ma quando passa da ciencia social para a ciencia jurídi­
ca. A instituição pode ser, quando muito, o nome jurí­
dico do agrupamento. Mas, a essencia do fenomeno é a 
mesma em qualquer caso. O agrupamento existe em so­
ciologia e em direito; existe e implica um certo numero de 
ideas e de regras.

Si o agrupamento, ao aparecer, trouxesse comsigo to­
da a sua regra, estaríamos em pleno sociologismo jurídico, 
aceitando os fatos tal como eles se nos apresentam. Mas, 
si o agrupamento ao aparecer não trouxesse comsigo re­
gra alguma e a regulação jurídica só depois viesse consti­
tuir-se para enfaixa-lo e prende-lo, estaríamos caindo no 
erro contrario, no conceitualismo, na doutrina de que os 
conceitos jurídicos, tratados logicamente, podem dar sem­
pre de si novas regras.

O agrupamento aparece trazendo comsigo os ele­
mentos de suas leis. E é isso justamente o que faz a 
magestade do direito, o que lhe dá força e autoridade: o 
direito tem uma tamanha intimidade, uma tamanha identi­
ficação essencial com os agrupamentos cuja atividade vem 
reger, que a existencia de tais agrupamentos não seria 
posta si não realizasse, de alguma forma que fosse, as suas 
regras supremas. Porque uma sociedade existe, é neces­
sario que seja regulada ; mas si houvesse nela uma au­
sencia absoluta de regulação, ela não teria siquer chegado 
a existir. A intervenção da inteligencia humana que não 
poderia exercer-se no vacuo, aplicar se sem objeto, conhe-
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cer o direito si o direito não existisse, justifica-se e é in­
dispensável precisamente porque é sua tarefa transformar o 
inconscience em consciente. Ainda quando possa adulterar 
o fato de natureza, tem de intervir porque a natureza que 
age mecanicameate não tem dominio bastante sobre a ati­
vidade livre.

12 — Como o direito vem com o grupo, com a so­
ciedade, talvez não tenha razão de ser aquele comentario 
do jurista Paul Cuche que, a proposito do livro de Dabin, 
acha que é mister, antes de tndo, responder se o que ha- 
via in-principio : si o direito objetivo, si o diieito subjetivo.

'Não se trata de um debate «preliminar» pelo moti­
vo muito simples de que não se trata siquer de um deba­
te possivel.

Precisemos a questão: aos olhos de Dabin, o di 
reito aparece como «evocando por si mesmo a idea de 
uma regra de conduta». E P. Cuche retruca que «essa 
acepção não parece ser a primeira que se apresenta ao 
homem vulgar: A palavra direito, na mor parte das ve­
zes , associa-se no pensamento antes á idea de uma pre­
rogativa, de uma faculdade de ser, agir ou exigir reconhe­
cida a um individuo.» Temos, então, a «palavra direito 
sinônima, ao mesmo tempo, de coação e liberdade, de de­
ver e poder, de limite imposto e de permissão concedida 
á nossa liberdade.» Ora, como é claro que os problemas 
jurídicos terão uma solução diversa conforme o sentido 
que entre esses dous sentidos opostos se escolha e se 
aceite, — é mister escolher efetuar a escolha antes de qual­
quer outra cousa, pensa Paulo Cuche. E’ mister dizer 
qual o sentido originario, primordial, verdadeiro da palavra 
e qual o sentido que é apenas uma derivaçao secundaria

Isso é o que se pode chamar um problema ficticio.
A necessidade de fazer o direito independente de 

nossas limitações individuais, de lhe dar uma base firme e 
segura, independente de nossos caprichos como de nossas 
contingencias, faz com que se diga .que o direito tem um 
fundamento objetivo. Mas, essa objetividade do direito
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tem um alcance mais sutil do que se poderia calcular á 
primeira vista. Ela requer o nosso espirito e só se reali­
za na intimidade de nossas consciencias, justamente na­
quilo que diriamos o mais nosso em nós, o mais sub­
jetivo. Trata-se do qye se poderia dizer uma objetividade 
potencial.

E’ que o direito é apenas um capitulo da ordem 
universal, o capitulo referente aos homens. Cada ser trás 
consigo, nos arcanos de sua natureza, a sua lei, e desde 
que a natureza começa a exercitar-se ou, melhor, a exer­
cer-se, vai como que exibindo a sua lei, isto é : realizando 
uma atividade ordenada, desempenhando a ordem que lhe 
toca. Uma pedra que repousa ou cai, exerce sua nature­
za, cumpre sua lei, executa sua ordem. A agua de um 
rio que irrompe de uma nascente e procura o mar numa 
corrida mais ou menos impetuosa conforme o declive do 
terreno, — faz a mesma cousa. E desse cumprimento das 
leis de cada ser em virtude da adequação de cada um á 
sua finalidade, resulta a ordem universal. Apenas aconte­
ce que essa adequação é feita automaticamente, é cega, 
não reclama subjetividade alguma por parte de tais seres-

E no homem ocorre fato diferente : a execução da 
atividade que o leva a sua finalidade e realiza a sua or- 
dem, por uma disposição da vontade divina que criou a 
sua natureza, faz-se numa consciencia. Há uma ordem 
humana, como há uma ordem para todos os seres; uma 
lei humana, como há uma lei para todas as atividades ; 
uma natureza humana, como há uma natureza em todos 
os individuos. Apenas essa natureza é consciente e li­
vre. Mas essa circunstancia não altera a objetividade da 
lei a cumprir. — isto é: não altera o carater de autonomia 
da lei, de alienidade da ordem. O homem é, até certo 
ponto e de certo modo, livre de cumpri-la mas não é li­
vre de cria-Ia ou não. Ela existe em si mesma. E’ obje­
tiva, em relação ao homem.

Mas, também não se pode dizer que os direitos 
subjetivos apareçam depois e por causa do direito objeti-
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vo, Todo direito é, ao mesmo tempo objetivo e subjeti­
vo, porquanto direito e o nome reservado para aquela 
parte da ordem universal que se refere ao homem e, por 
isso, se realiza na consciencia. Ha nele objetivismo (ser 
parte da ordem universal que nós não criamos) e subjeti­
vismo (ser a parte da ordem universal que se realiza nas 
consciencias). Uma lei puramente objetiva, uma ordem 
que se execute fóra das consciências, deixa de ser huma­
na, deixa de ser direito.

Si os homens desaparecessem de subito da face da 
terra, ficaria o mundo entregue ás leis de sua natureza. 
O sol e as estrelas sucederíam suas luzes, do mesmo mo­
do ; as chuvas e as secas fecundariam e resecariam o de­
serto. E os rios correríam da mesma forma e, da mesma 
forma que hoje, as flores se fariam frutos e os frutos ger­
minariam A ordem universal que se executa independente 
da consciencia, independente de subjetivismo, prosseguiría 
a exercer-se.

Mas, essa outra ordem que requer consciencia, ape- 
zar de todo o seu proclamado objetivismo, cessaria total­
mente. Não haveria o direito, fenomeno humano, justamente 
á falta dos subjetivismos em que ele se realiza e perfaz.

A explicação que, de um ponto de vista literario, 
seria -talvez dispensável, mostra como aqui se fundem 
objetivismo e subjetivismo Direito objetivo e direito subje­
tivo, regra de conduta e faculdade de agir são aspetos de 
uma só substancia como duas faces de um mesmo obje­
to, uma olhando o mundo, e outra olhando a consciencia 
do individuo. Não é possivel dizer-se que uma tem pre­
ferencia sobre a outra.

13 O direito viria a âer a realização da ordem 
universal na parte que toca ao homem. Teria, portanto, 
simultaneamente, objetividade como lei que se executa por 
sua propria necessidade, e subjetividade como lei que, tor­
nada consciente, ao definir suas limitações, define também e 
por isso mesmo as suas permissões. O carater mais vi­
sive! do direito, seria esse de se realizar no homem e pelo
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homem. Lei como toda lei, com a mesma necessidade de 
execução pois, do contrario, a sua existencia seria um e r ­
ro, — o direito tem a particularidade de requerer não um 
instrumento mas uma causa. Não quer ser executado qe- 
gamenté, mecanicamente. Reponía na consciencia, propõe 
se á vontade. Como o homem é livre, pode fugir a alguns 
detalhes, alterar algumas minucias ; como a lei é necessa­
ria, si o homem avança demais o limite dessas permis­
sões, impossibilita sua finalidade. E desse equilibrio entre 
a necessidade da lei e a liberdade do homem, desse jogo 
indefinido que se iniciou com o genero humano e só com 
ele acabará, — vão surgindo resultados de que o homem 
toma um conhecimento cada vez mais amplo e mais apro­
fundado.

A certo ponto da vida e da historia, um grupo que 
tenha uma unidade suficiente reconhece a conveniencia de 
concatenar e de exprimir aquilo que a experiencia e a re­
flexão lhe têm ensinado, E’ quando começam a surgir as 
leis e os poderes encarregados de defini-las e executa-las. 
Nasce a legislação. Outros diríam: nasce o direito po­
sitivo.

Antes disso, porem, já havia direito, já havia direito 
no sentido largo da palavra (lei natural indicada á execu­
ção por parte dos homens) e também no sentido estrito 
da palavra (regras de conduta expressamente formuladas).

E’ que a atividade humana, ao se exercer, — e ela 
não se exerce sem consciencia e sem liberdade, — vai pon­
do, ao mesmo tempo, como já . tive ocasião de .salientar 
seus atos e as leis de seus atos. Mesmç antes das for­
mulas promulgadas, de qualquer modo que seja, pela au­
toridade -  qualquer que ela seja, -  as atividades do ho­
mem não são desordenadas nem caprichosas.

Em nossos sistemas de direito legislado, as mais 
das vezes, a atividade se tem de conformar á lei e, antes 
da lei, frequentemente não havia nada a respeito do as­
sunto particular que um legislador achou bonito ao 1er as 
eis de outro Ipovo. Nos sistemas de direito não legis-la



36 —

do, as regras resulfam do costume, o que quer dizer 
que, antes de cada disposição, há um longo, um largo 
plebiscito. A humanidade tem assistido a uma completa 
inversão nesse terreno: o direito de muitos povos — de 
todos os povos modernos civilizados, — deixou de ser um 
fruto da vida para ser um fruto da cultura.

Aliás, um grande exemplo disso está na aparição 
vitoriosa do direito romano, depois da Escola de Bo­
lonha:

Os juristas medievais sofreram de uma especie de 
maravilhamento diante da perfeição tecnica a que os ro­
manos tinham chegado e sacrificaram a essa perfeição a 
profunda veracidade social do direito que, pouco a pouco, 
tinha vindo aflorando de seus proprios costumes.

Quando se defrontaram os dous direitos, um como 
realidade presente e o outro como achado histórico, evi­
dentemente o direito de Roma apresentou uma superiori­
dade que lhe valeu a vitoria. Sem duvida, o direito me­
dieval que desconhecia a superioridade de um povo sobre 
os outros, como o romano reconhecia entre os nacionais 
e os estrangeiros ; que desconhecia o dominio de um ho­
mem sobre o outro, como o romano reconhecia entre o 
senhor e o escravo; que recebera, desde a origem, uma no­
ção de liberdade e de fraternidade que o direito romano 
mal chegara a conhecer, já em pleno declínio, ao contacto 
com o cristianismo, — sem duvida o direito medieval era 
mais justo, mesmo na sua pratica difícil por causa da 
limitação de recursos dos poderes que o executavam, (io) E 
quanto ao seu valor social, á sua adequação aos fatos 
que pretendia regular, está claro que a vida da sociedade 
medieval estava melhor contida e melhor expressa nas leis 
nascidas de sua observação direta, do que nas leis formu­
ladas pelos romanos.

O que os romanos tinham por si, era a tecnica per­
feita, a logica jurídica rigorosa, partindo da realidade de 
um Estado poderoso que não defrontava poderes iguais a 
limita-lo mas só poderes inferiores, inclusive o poder re-
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iigioso, — a obedecer-lhe. E diante dessa revelação, os 
juristas medievais desvairaram. Desvairaram é o termo : 
porque passaram a adaptar a sociedade medieval ao direito 
romano e foi nessa troca tragica de papéis que o abso­
lutismo monárquico foi procurar também uma de suas 
causas e uma de suas justificações.

Desde então, nós como que nos habituámos a pro­
curar o direito — e entenda-se direito, aqui, não como 
principio substancial pois, sob esse aspeto, a revolução 
viria mais tarde, e, sim, como a manifestação melhor, o 
modelo da realização jurídica, a revelação mesmo desse 
outro direito substancial, a procurar o direito antes na 
cultura do que na vida. A ciencia começou a prevalecer 
sobre a pratica. A observação dos livros sobre a obser­
vação das cousas.

Sem duvida, é licito ter se preferencias cientificas, 
considerar-se uma construção jurídica melhor, mais perfei­
ta do que outra. Também a universalização do direito 
vem atender não só a uma necessidade natural do genero 
humano como ao fato da intimidade sempre crescente, da 
aproximação sempre maior entre todos os povos da terra-

Mas, parece tempo de se restaurar em todo o seu 
devido valor a parte dos costumes locais na elaboração do 
direito. Pondo de parte as considerações que se pode­
ríam fazer mas talvez não coubessem bem aqui, a proposi­
to da viabilidade maior do direito nascido do costume, da 
sua conveniencia politica (e nós, brasileiros, bem po­
demos falar de como as leis enxertadas desmoralizam a 
lei.- ) ou da justiça de se atender ao senso do nacio­
nalismo tão arraigadp no homem como o senso do uni­
versalismo, -  pondo de parte essas e outras considera­
ções, basta lembrar o fundamento especificamente jurídico 
do costume. Ele é também uma execução da lei natural 
que se revela á consciencia, A pratica que se tem dele, 
apurou-o de suas possíveis pontas asperas, de suas ares­
tas, de suas inconveniencias sociais. Si fosse socialmente 
nocivo, teria sido regeitado. O consenso fez se em torno
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dele porque lhe reconheceu as vantagens. Com isso, asse­
gurou a sua exequilidade. Em regra, será sempre cem vezes 
melhor reconhece-lo do que introduzir inovações. Um es­
tudo de sua parte moral (porque os homens erram com 
frequência quando se trata de suas paixões) e um aperfei­
çoamento de sua parte tecnica, haveríam talvez de condu­
zir-nos a melhores regimes jurídicos.

14 — Analisando esse fato da associação que envol­
ve e implica o fato da natureza inteligente e livre do ho­
mem, nós iríamos encontrar precisamente aqueles ele­
mentos estudados pelo prof. Dabin na elaboração do di­
reito.

Filiado a um grupo de homens, o homem não per­
de as suas carateristicas essenciais. A sua atividade espe­
cifica permanece o primeiro elemento que iremos deparar 
no fundo de todas as instituições, qualquer que seja o 
gráu de concentração delas ou, para falar com o prof. Re­
nard, de incorporação de sua idea fundadora no seu or­
ganismo real. No seio da familia ou no seio da humani­
dade, o homem permanece sempre o foco de uma atua­
ção diferenciadora cujo regulamento é a lei moral

Essa lei que lhe toca como individuo consciente e 
livre, como pessoa, acrescenta-se de alguma cousa. pelo 
fato de estar o homem reunido a seus semelhantes. Ao 
lado do bem individual adequado á sua natureza, aparece 
agora a consideração de bem commum, isto é : a conside­
ração do bem que toca a todos não como entidades iguais 
e autonomas mas como elementos de suporte de relações 
mutuas. Um homem sosinho na face de terra, significaria 
um valor absoluto ou um valor em consideração ao mun­
do ; um homem na face de terra mas defrontando agora 
outro homem, seria o centro de um sistema novo de rela­
ções. A’s relações de ordem universal, acresceríam as re­
lações de ordem social Essa figura pode dar talvez uma 
noticia de como se podem distinguir idealmente o bem 
pessoal que diz respeito ao homem como tal e o bem co-
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mum que diz respeito ao homem como socio de um gru­
po, como sujeito de uma relação social.

Tudo até aí, porem, seria consideração puramente 
abstrata cuja ligação á ordem pratica seria feita atravez do 
estudo de sua viabilidade: a obtenção desse bem comum 
assim ligado ao bem individual mas distinto dele, pode ser 
procurada por meios materiais eficientes? Para disciplinar 
os homens que não são espíritos puros mas espirito e 
materia, fazendo-os servir a esse bem procurado, — ficare­
mos detidos nas recomendações feitas em nome do ideal 
ou teremos outros recursos mais grosseiros e, por isso 
mesmo, mais eficazes ?

. Essas trez considerações eu as aceito integralmente 
de Dabin, apenas com duas pequenas restrições :

A primeira refere-se á inclusão de um quarto elemen­
to preconizado por ele, dentro do terceiro. A opinião publi­
ca deve ser, sem duvida, objeto de exame na elaboração do 
direito. Mas, não estará ela incluida dentro das condições 
de viabilidade? Como é que a opinião publica influe so­
bre urna lei sinão reclamando-a ou repelindo-a, isto é: sinão 
facilitando ou impossibilitando a sua execução ? Não são 
só os recursos de tecnica — possibilidade de denunciamen- 
to legal, de apreciação judiciaria, etc. — que determinam a 
exequibilidade de uma regra jurídica mas o sentimento pu­
blico que lhe é favoravel ou desfavorável.

A segunda resulta da necessidade de acentuar que 
essa êxequibilidade não depende apenas do Estado mas 
da sociedade. O exame dos meios de execução da lei, 
da regra, não é o Estado que faz, á vista dos recursos de 
que dispõe; é a sociedade que faz, á vista dos recursos de 
que dispõe ou de que pode dispor, recursos de existencia 
atual ou apenas potencial. Foi a consideração dessa via­
bilidade que produziu o Estado, orgam social destinado á 
formulação e á execução da regra de conduta visando o 
bem comum, respeitado o bem moral. Foi a sociedade 
que, conhecendo logo de começo a causa final de seus 
movimentos — a satisfação de suas necessidades — e a cau-
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sa instrumental da satisfação de suas necessidades — os 
seus movimentos, — conhecendo, ao mesmo tempo, os 
seus fins e as suas instituições, criou o Estado como ele­
mento de elaboração do direito em virtude de uma ne­
cessidade da produção do Direito. E essa união espiritual 
das intenções que determinam os gestos com os gestos 
que efetivam as intenções, parece lançar luz sobre o fato 
vertiginoso da ligação que existe entre o Estado e o direito-

15 — O Estado deixa de ter, nessa conceituação, 
aquela preponderancia que lhe atribuía a conceituação de 
Dabin, E sua importancia pratica na execução do direito 
não deve nem pode ser transposta para o plano da es­
sência do direito, onde se movem as definições.

O direito poderia ser descrito como uma resultante 
imediata da vida social, dado que o homem é inteligente 
e livre. Ele resulta, próximamente, da existência social do 
homem; fundamentalmente, resulta da inteligencia e da 
vontade do homem. Porque o homem é inteligente e li­
vre, as leis de sua conduta não se exercem por si mes­
mas, como a conduta fisica, a conduta mecánica, a conduta 
química de uma pedra que cai, de uma energia que se 
aproveita, de um corpo que se funde com outro. E’ verda­
de que, de um certo modo e até certo ponto, exercem-se 
também naturalmente porque a conduta humana tem uma 
força intrinseca de correção, consequência do fato de que 
o mal e o erro revelam, cedo ou tarde, a sua nocividade. 
Da consideração das condutas assim reveladas certas ou 
erradas, o homem vai deduzindo leis de conduta onde se 
precisa melhor a sua natureza e que devem ter, idealmen­
te, a mesma fidelidade essencial, a mesma compreensivi- 
dade integral das leis físicas ou químicas exprimindo a 
natureza dos corpos brutos Num sentido amplo, essas 
leis de conduta a que o homem obedece, chamam-se mo­
rais e, parecendo restringir o campo de ação do homem, 
melhor que tudo revelam a natureza do homem, pois a 
revelam no pleno dominio de si mesma, sacrificando a 
quantidade dos atos possíveis á qualidade dos atos certos.
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No meio dessas regras, há um grupo que apresenta 
uma delimitação mais precisa: não procurando apenas a 
certeza, a justeza dos atos a executar, procura quais des­
ses atos são os mais convenientes para o bem comum do 

. agrupamento em que se encontra o homem cuja conduta 
se pretende regular. Tais regras, acrescentadas de consi­
derações de ordem tecnica que depois se verão e resultan­
do assim, próximamente, dp fato social e, como o homem 
social é, por definição, inteligente e livre, resultando lon­
ginquamente da inteligencia e da vontade do homem, —“ 
tais regras constituem o direito.

Depois de descrito como uma resultante' social, o 
direito pode ser definido como o conjunto de regras de 
conduta que, visando o bem comum e atenta a moralida­
de, reclamam uma garantia material cujo gráu de necessi­
dade e de perfeição depende da natureza do proprio laço 
social que se trata de garantir.

O direito deve ser, portanto, conceituado em função 
do laço social que ele reveste de garantias. Toda reunião 
de homens formula o seu direito, por isso mesmo que to­
da reunião tem uma finalidade especial, todo grupo tem 
um fim proprio que é necessario assegurar e proteger.

Podem verificar-se então duas hipóteses : ■<

a finalidade é livre, os homens poderiam procura-Ia 
ou não; procurando-a, como ha diversos recursos para 
atingi-la, os homens escolhem um com abandono dos de-

Í
mais e tanto os fins como os meios e como as proprias 
sanções ficam á vontade dos homens. E’ o direito que 
Renard chama individual : o direito resultante, a meu ven 
dos contratos, das convenções, das associações de toda 
especie. Os estatutos de uma associação são o seu di­
reito interno, não só um sentido figurado mas num sen-, 
tido real e eu cito particularizadamente esse exemplo para. 
distinguir uma associação de uma instituição.

a finalidade é posta pela propria natureza e, neste 
sentido, é obrigatória. Para atingir o bem comum de tais 
agrupamentos, há processos que são adequados e só es-
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ses são certos e justos, ainda que, muita vez, correspon­
dam a uma finalidade dous ou trez processos que têm 
certas identificações mas possueín também distinções : 
nesse ultimo caso, a liberJade humana ainda tem uma 
certa margem de ação. Para a perpetuação da especie hu­
mana, só a familia é um processo adequado com as suas- 
leis de organização propria. O homem aí não tem nada 
a escolher essencialmente. Para manutenção da ordem e 
do desenvolvimento públicos, também é necessaria uma 
organização de poderes mas essa organização pode cha­
mar-se Estado em nossa cultura e ter outro nome em ou­
tras culturas. Sempre que a uma finalidade corresponde 
tim processo unico ou, pelo menos, um tipo certo de pro­
cessos, temos a instituição.

Por isso mesmo que são finalidades obrigatórias, 
sem as quais não pode a natureza humana completar se, 
as instituições tem uma predominancia inegável sobre os 
nossos destinos. E’ em torno do direito institucional que 
se movem os direitos contratuais.

E isso prepara a compreensão de um fato que eu 
considero dos mais importantes para a conceituação do di­
reito e talvez mesmo o mais importante da historia do direi­
to : o fato que eu chamarei a agregação dos direitos.

16 — A certa altura dos seus livros, fala o prof- 
Renard, em um certo direito constitucional privado, (n) Do 
mesmo modo que o Estado que é apenas uma instituição 
no meio das outras, tendo uma constituição como nenhum 
organismo podería deixar de ter, tem o seu direito consti­
tucional, as demais instituições devem te lo. Ao lado do 
direito constitucional publico, aparecem diversos direitos 
Constitucionais privados : o da familia, o da profissão, o 
da Igreja, etc.

Pois, o fato que eu considero importante é esse da 
confluencia de tais direitos constitucionais, convergindo 
para uma certa instituição escolhida a criterio das diversas 
culturas históricas. Numa cultura baseada na familia, é 
em torno desse instituto que tudo se congrega e se mo-
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ve, sofrendo a sua influencia. Num tipo politico decultura, 
tudo se move em função do Estado: as instituições entre­
gam a ele sua garantia e proteção, os contratos recebem 
dele o assentimento, e assim por diante.

Nessa incorporação e união dos diversos direitos 
constitucionais, a tecnica jurídica encontra o seu campo 
inelhor de atividade. E’ aí que ela se desenvolve e se 
desdobra, estabelecendo pontos de contato por onde os 
dados naturais se possam encaixar uns nos outros e fi­
xando as normas por que as convenções individuais po­
dem merecer a garantia da constituição modeladora.

E’ a intervenção da tecnica que impede que o di­
reito oscile entre a pura liberdade dos contratos e a pura 

.aceitação das instituições. Entre as duas hipóteses pre­
vistas acima, a tecnica estabelece não uma hipótese nova 
mas um plano de passagem: no meio dos direitos consti­
tucionais que seriam livres, a tecnica que se modela pelos 
recursos da instituição reguladora, escolhe tipos e mode­
los, determina as condições dos contratos, marca a mar­
gem para a liberdade, fixa os padrões das associações. E 
chega mesmo a constituir as personalidades jurídicas que 
tanto se aparentam ás instituições mas que não podem 
nunca ser identificadas com elas porque umas se movem 
no plano da tecnica jurídica e as outras no plano da rea­
lidade humana . Umas são um artificio logico e as ou 
tras um dado da natureza.

17 — Em ultima analise, o grande problema que se 
oferece aos olhos dos homens de hoje é realizar uma es­
pecie de conciliação entre o direito e a realidade produzí, 
da por nossa natureza humana, tal como ela aparece na 
face da terra, completando o universo, realizando com in­
teligencia e liberdade um capitulo da ordem universal.

A dissociação nasceu de conceitos filosóficos erra­
dos que se fizeram sobre essa natureza: de um lado, os 
homens que julgavam, a partir do protestantismo, a natu­
reza humana como essencialrrente má, incapaz de produ­
zir a minima ação bòa; de outro lado, os homens que viam



essa natureza como uma bondage integral reclamando ape­
nas libertação. De um lado, Lutero, recomendando que se 
pecasse á vontade porque a natureza só produz pecado e 
o pecado viria a ser um ato de fé na generosidade divina - ■ • 
Do outro lado, Rousseau, ensopando o colete de lagrimas, 
chorando comovido ao descobrir a bondade natural - - -

Do primeiro conceito sobre a natureza, resultou uma 
exageração afrontosa do papel do Estado e da lei positiva, 
com uma acentuada tendencia para abolir todo direito na­
tural. Do segundo, resultou um direito natural tão per­
feito que só podería ser ridiculo e preparar o proprio des­
credito-

Mas, no termo desse duplo caminho chegava se a 
um unico ponto final : Janto a adoração das criações arti­
ficiais ou artísticas do homem, como a adoração da ‘ es­
pontaneidade natural”, conduziam ao mesmo antropocen- 
tismo. De um modo ou de outro, o homem era o senhor 

de tudo. Dominava tudo, ou com a sua inteligencia e a 
sua logica ou com o seu coração e o sentimento. E por 
isso poude um filosofo escrever com acerto que o mundo 
moderno foi um mundo construido sobre a desobedi­
encia (12).

As crises de toda sorte que atravessam agora as 
gerações, nascem desse unilateralismo do mundo : o mun­
do feito só pelo homem e só com 0 homem.

Falta-nos descobrir o outro termo necessario ao 
equilibrio. E todas as nossas criações —■ a arte, a filoso­
fia, a ciencia, a politica, o direito, só serão reais e certas 
na medida em que exprimirem um pouco esse equilibrio,, 
segundo as suas possibilidades especificas.

Si acaso não encontrássemos no fundo de nossa na­
tureza, na essencia de nossos atos, na raís de nossas ope­
rações, uma sombra qualquer, um vestigio, um sinal desse 
outro termo, — é que o mundo implicaria mesmo esse 
desequilibrio, essa aflição que anda por ai. E não conten­
taria a nossa inteligencia, do mesmo modo que não con-’
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contentaria a nossa sensibilidade, Seria um mundo mons­
truoso.

Para que a nossa inteligencia não se negue a si 
mesma por não encontrar um objeto que lhe seja adequado, 
há de existir esse outro termo. E como Ele se revela ainda 
que imperfeitamente através de todas as cousas,vem daí a 
justificação intelectual, o valor de todas as cousas, ainda 
as mais humildes ou mais repugnantes: a descobei ta des­
se outro termo do equilibrio, não dispensa, portanto, uma 
compreensão melhor do mundo, uma adequação mais per­
feita entre nós e ele.

Também assim sera o direito : ou uma conciliação 
do homem com o mundo e com Deus ou um ilogismo 
doloroso.





nO TQ 5
(l) -  *Há, portanto, duas concepções diversas do direito natural ^  

delas, uma não é mais do que um desvio e uma deturpação.
Desde a formação dos Estados modernos ou, melhor, desde 0 

aparecimento dos- poderes públicos e sociais, eles mostraram s< mpre, 
como todo poder, uma acentuada e caratcristica tendencia para oprimli 
aqueles que estavam sob sua dependencia e eram mais fracos. A con­
sideração desse fato teve a mais alta importancia naquela ‘ pesquiza de 
um direito superior ao Estado ’ em que se empenharam os juristas me­
dievais e de que fala Otto Von Gierke. Elevaram-se eles assim á acei­
tação do. direito natural, para cuja conceituação foram buscar muitos ele­
mentos á noção antiga, do mesmo modo que ao bom senso, á filosofia 
perene e ao cristianismo Mas, homens de esclarecido senso pratico, pen­
saram também na necessidade de ter esse direito, quando encarado do 
ponto de vista da pratica internacional, um orgam de pronunciamento. 
Seria naturalmente, o Imperador ou o Papa — o Imperador posto acima 
de todos os reis e de tal sorte senhor de todas as coisas que ’a ambi­
ção não lhe viciasse o julgamento”, ou o Papa, vieario de Cristo e chefe 
da Igreja. Nunca se conseguiu o Imperador universal. Também nunca 
se conseguiu harmonia em torno daquela jurisdição que para o Papa so­
nhavam alguns dos seus doutrinários. Mas a verdade é que a palavra do 
Bispo de Roma jamais deixou de repercutir em todos espíritos, em virtude 
da autoridade moral que não o abandona.

O advento do protestantismo, fato do mais considerável relevo na 
historia do direito, quebrando a unidade espiritual do Ocidente e susci­
tando contra a Igreja Católica e o Papa uma ondi intensa de od'o, li­
bertou os Estados dessa censura que partia freguentemente de Roma, 
advertindo-os da necessidade de respeitar o direito t  cumprir a justiça.

Permanecia o indestrutível sentimento de justiça, é certo; mas, 
buando elle queria pronunciar-se, encontrava mudada a face da terra. E
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aque'es que acreditavam ainda em uma lei superior á lei comum e não 
quizeram entregar a sua interpretação, juntamente com a religião e os 
bens dos frades á guarda de príncipes cujo poder ela devia, ao contra­
rio limitar, defrontaram a cisão espiritual profunda.

Nesse ambiente, Grocio exagerou o papel do contrato na forma­
ção do direito, 'abrindo assim a porta a todos aqueles excessos em que 
Vae cair mais tarde a teoria da autonomia da vontade. Aliás, há nisso 
uma pura questão de medida ; também os escolásticos dão ao contrato 
um grande papel ; foram eles os primeiros que tiveram a idea do con­
trato social. Mas neles a idèa não está ligada necessariamente á auto­
nomia do homem. Farão esse passo os sucessores de Grocio :_Wattel
quanto ao dire-to publico internacional, praticamente, e Rousseau quanto 
ao direito publico interno. Kant fará disso, depois, uma canstrucçãu filoso­
fico completa.

Quasi todo o século XIX viveu da solução que Emmanuel Kant 
propuzera : a disjunção entre a moral e o direito.

De um lado, fica a autonomia moral do homem, unico ser auto­
nomo e a autonomia é “essa propriedade que. tem a vontade de ser sua 
propria lei”; de outro, a ideia do direito baseado sobre a coação e o 
poder despótico do soberano, pois é por Kant rejeitado até mesmo o 
direito de resistencia que aos súditos reconheciam os escólasticos” íLe 
Fur).

Assim se chegava ao rude positivismo jurídico. Mas, o caminho 
pão foi direto. Houve algumas reações. E o positivismo jurídico só 
venceu porque elas foram incompletas. E elas só foram incompletas 
porque havia, atrás delas, a revolução de Luthero, feita para libertar o 
individuo e entronisar o temperamento, em prejuízo da razão.

Chegou-se á negação completa do direito natural mas, antes, ele 
fôra esquecido aos poucos, mutilado, alterado.

O direito nafral do scculo XVIII é o produto de uma razão que 
se libertara da lei de Deus no protestantismo fa fé sem as obras sendo 
capaz de produzir ã salvação, tornava-se desnecessária qualquer lei de 
atividade, bastando crer simplesmente), e se libertara da lei do mundo 
na filosofia de Descartes (fundado o conhecimento do mundo sobre a 
ideia de Deus, ficava alterada a ordem natural do conhecimento reduzi­
do a uma volta da razão para si mesma) A razão fizera-se senhœa de 
tudo. Regulava tudo. E fornecia acs homens um direito natural com­
pleto e espontaneo, capaz de regular todos os casos e sempre ao al­
cance da mão. . . .

Cauterizando essa concepção do direito natural, escreve o profes­
sor Julien Bonnecase :

“ Ela via as menores solições jurídicas positivas inscritas na na­
tureza. Ao mesmo tempo, fracionava e concretizava desmedidamente o 
conteúdo da noção do direito que. aos olhos dos seus defensores, se-
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ria constituida não apenas de um conjurîto de principios (propriamente 
talando) mas de instituições organizadas e, de algum modo, preexistentes
ao proprio mundo----- E’ assim que Delvincourt considera de direito
natu al, isto é : como um dado imediato da noção do direito, não só a 
propriedade mas também seus modos de aquisição como accessio e pres- 
cripsio..  - - E assim também que Cotelle vê inscritos no direito naturalo 
casamento, o testamento, a sucessão ab-intestato e o contrato, repelindo, 
porem, a prescrição de Delvincourt para o direito civil.

Na verdade essa velha Escola não viu a noção do direito stnão 
sob a forma grossetra e simplista de um codigo de natureza composto 
pela razão e imitado, talvez inconscientemente, da Religião revelada. As 
suas prescrições, para quem acredita nelas, são eternas, imutáveis, uni­
versais. Desgraçadamente, são arbitrarias.”

Convem salientar a unanimidade da repulsa que a esse copceito 
oferecem os partidarios modernos do direito natural, desde Beudant que 
já é relativamente velho :

“ Uma direção----  Eis aí tudo que dá e póde dar o direito na­
tural. Uma cousa são verdades permanentes e universais, ou princi­
pios no verdadeiro sentido da palavra, e outra cousa são as conside­
rações múltiplas e variadas de utilidade, de oportunidade, de convenien­
cia — de que se cuida ao legislar-se. Quem confunde esses dois aspe- 
tos do problema, erra manifestamente”.

E cita como exemplo desses errados a Oudot para quem o di­
reito natura! era “o conjunto de regras que se devem desejar ver ime­
diatamente transformadas em leis positivas”, contrapondo-lhe o que do 
direito natural escreveu Portalis : “Ele dirige e as leis mandam ; ele
serve de bussola e elas de compasso’’.

Esses principios são deduzidos pela consciencia do estudo da 
personalidade humana em relação ao sistema do mundo dentro de que 
está situada, e á‘ finalidade que lhe é atribuida.

Pois, essa noção do direito natural a que chegam os juristas con­
temporâneos, é a  mesma que.expunha e defendia o pensamento escolás­
tico, no seu apogeu luminoso do longínquo século XIII, pela voz de S. 
Thomaz de . Aquino. Citarei ainda Luis Le Fur : «S. Thoma'z de Aquino 
não fez mais do que desenvolver e precisar com o seu espirito habitual 
de metodo, essas grandes linhas (refere-se á orientação de Santo Agos­
tinho que tinha, como toda antiguidade católica, um pensamento igual). 
‘ Da lei, ele dá uma definição celebre que tem sido inúmeras vezes re­
petida : é um mandamento racional promulgado pelo poder competente, em 
vista do bem comum. Sua teoria da justiça fez a admiração de Duguit 
como sua teoria dos fundamentos do direito fez a admiração de von 
Jhering.

Para ele, o fundamento do direito natural é a ordem universal co­
nhecida pela razão humana que é como um reflexo, uma impressão da
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