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C DIREITO PUBLICC
E A SUA RECONSTRUCCAO SCIENTIFICA

( Introducgdo ao estudo do-direito publico e constitucional)

A actividade scientifica contempoxanea que abriu
as sciencias sociaes um periodo de renovagdo fecunda
pela approximagdo da sociologia ao direito, pela in-
vestigacdo positiva dos phenomenos sociaes substituin-
do as vagas especulacdes abstractas pelos processos

da observacdo, da classificagio e da inducgdo — na6

conta na esphera do direito politico os mesmos’ suc-.
cessos tr mmphaes que a consagram em outros doml-_
nios daquellas sciencias.

Foi o direito penal que primeiro ¢ mais larga-

mente recebeu a iorrente das novas idéas. ok
Apesar dos thesourios de mtelhgencla, de subnleza.: ‘
e de 'actividade que os antigos criminalistas — na

phrase de P. Dorado — despenderam para determinar . -
Juridicamente, segundo os principios immutaveis do .

direito: natural ¢ as exigencias da justica absoluta o -
quantuin de pena, de vinganga e de retribui¢io me- '
receria o facto criminoso — o direito penal classico,
profundamente abalado nas suas bases, cedeu o logar -
as modernas concepgdes do delicto e da pena, essen-.
cialmente diversas das primitivas. .

O cmme foi estudado no individuo e na sociedade ;
08 criterios anthropOIOglco e psychoiogico illumina-
ram o prlmelro caminho; o socxologwo-— o segundo,:




B

A anthropologia criminal, filha da alta Italia,
possue os seus tres grandes evangelistas — Lombroso,
Ferri e Garofalo; a criminalogia italiana, exuberante
de riquezas, desdobra-se ja& em bom numero de dou-
trinas e de escolas como, entre outras: as theorias
atavicas que comprehendem o atavismo pre-humano
de Sergie o moral de Colajanni; as doutrinas patho-
logicas de Virgilii e Marro que estudam especialmente
a epilepsia e a degenerescencia; a theoria da crimi-
nalidade collectiva de Scipio Sighele, etc.

Na Franca e na Belgica contam-se os trabalhos
de Baratier, Lacassangne, d’Aubry e outros sobre a
degenerescencia ; na Inglaterra, as theorias de Galton,
d’Ellis, etc.; na Allemanha as criticas de Ileschig e
Virchow ; na Austria — Benedikt, Ilbing e na Russia
— Tarnowsky e o conhecido Dostoyewsky. (1)

A sociologia criminal propriamente dita com as
suas tres correntes — normal, socialista e anarchista
— tem cultores como Tarde, Durkeim e Fouillée, en-
tre os francezes; Poletti, Vaccaro e outros na Italia;
Schaeffle, Vargha, Lizt, na Austria e na Allemanha;
Steinmetz, na Hollanda, etc.

Se a nova escola penal ndo se pode dizer totalmente
isenta de exaggeros, tambem ja ndo se pode contestar
o caracter de verdade scientifica que revestem as
suas grandes linhas nem a rapida fortuna que en-
flora a renovacdo do direito criminal e peniten-
~ clario. i :

As proprias tendencias espiritualistas, seriamente

_combalidas pelas irradiacoes de fatalismo e de mate-
rialismo que a anthropologia criminal projecta prin-
cipalmente na Italia, procuram accommodar-se, tanto
‘quanto possivel, 4 nova phase da sciencia e, em
vez de combatel-a, interpreta-a de accordo com o seu
ideal de justica.

- « Pode-se estudar o criminoso na sua natureza,
costumes, habitos, instinctos e paixdes sem cahir-se —

(1) Quiros. Las nuevas teorias de la criminalidad.
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como acontece com a escola positivista—no materialis-
mo e definitivamente no fatalismo ». (2)

Entretanto ndo sdo novos os estudos sobre o ho-
mem delinquente mesmo pela face scientifica em que
é encarado pela moderna anthropologia criminal.

No seculo 17 j4 Samuel Fuchsius foi, diz G. An-
tonini, « um precursor de Lombroso, procurando no
aspecto physico um indicio da constituicdo moral do
individuo e attestando assim que a orientacdio da no-
va escola anthropologica fora adoptada ha secu-
los. (3)

E’ evidente que se ndo deve exaggerar a impor-
tancia do trabalho de Fuchsius nem consideral-o sendo
relativamente ao ambiente scientifico do tempo em que
foi escripto.

« Os estudos sobre este assumpto constituiam ape-
nas trabalhos isolados sem orientacdo scientifica de-
finitiva e ndo trouxeram & sciencia contribuicdo im-
portante. Ha vinte annos soOmente foi conseguido re-
sultado apreciavel porque applicou-se a taes investiga-
¢des um methodo mais efficaz, transformando-as entio
em um ramo especial da sciencia. Com effeito, a
applicacdo do methodo positivo ao estudo da sociolo-
gla devia necessariamente chamar a attencio para a
personalidade do sujeito do direito considerado do
ponto de vista dos caracteres somaticos e produzir
como consequencia uma revolucdo no modo de consi-
derar as sciencias repressivas ». (4)

Assim, 6 ao methodo, & applicagio dos proces-
sos de investigacdo e demonstracdo empregados pela
moderna sociologia que deve a nova escola penal a
Sua systematisacdo scientifica.

(2) B. Andrade. Estudio de anthropologia criminal espiri-
tualista. Pag. 33.
. . (3) Un precursore di Lombroso mnel secolo X VII. Archivio
g;fslic’tl)iatria, Scienze Penali ed Antropologia criminale. Vol. 17,
o Eld,
(%) Baca e Vergara. Studi de antropologia criminale. Trad.
do hespanhol na Bibliotheca Anthropologico-Juridica, pag. 7.
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Lombroso iniciou 0 movimento no campo anthro-
pologico ; Ferri demonstrou a necessidade de appli-
car o methodo positivo & sciencia da criminalidade.

Ainda assim, quando este publicou a sua « So-
ciologia Criminal », todos se recordam que « incon—
cludente putiferio st sollevo in Italia ed all’ este-
roy. (5) :

A uns afigurou-se que a nova designacdo era um
producto da mania innovadora ou do que se chama—
com esse sarcasmo hors de satson a que se referia Al-
fred Lambert — nevrose do scienticismo da moda; a
outro,s espiritos valiosos esses como Vani, pareceu
que a mudanc¢a de direccio e de methodo em um
ramo da sciencia ndo auctoriza por si s6 a mudanca
de nomes consagrados pelo uso.

Era essa uma resistencia natural e explicavel
pelo conceito de Spencer que toda a adaptagdo exis-
tente & um obstaculo a uma adaptagio nova e mais
perfeita.

I£ assim, na phrase de Ferri, findou com Carra-
ra e com os mais illustres representantes da escola
classica o cyclo glorioso iniciado por Beccaria.

A economia politica, sciencia precursora da So-
ciologia, vacilla e tacteia sem as luzes desta ultima
sciencia e Gumplowics (6) o demonstra a largos tra-
cos estudando o motivo das accdes economicas e a
theoria da divisao do trabalho estrictamente ligada &
concepcdo sociologica da marcha da humanidade.

O desenvolvimento e a organizacdo industriaes
da sociedade moderna, a accentuacdo da desegualda-
de natural das classes, a substituicio da antiga aris-
tocracia rural por uma plutocracia de homens de
negocio, o poderio quasi incontrastavel das grandes
associacoes e dos {rusts, fizeram da questdo economi-
ca 0 centro absorvente de todas as attencoes e inspira-

(5 A. Tortori. Sociologiv e divitto cominerciale, Xol. L

)

6 Ann. de UInstitut Intern. de Sociolog. Vol. I, pag. 93,
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ram a pensadores como K. Marx e Loria a idéa de
que os phenomenos de ordem economica constituem
o centro da sociologia e sdo os reguladores de todos
os problemas sociaes.

Para Marx — o modo de produccdo da vida
material domina, em geral, o desenvolvimento da
vida social, politica e intellectual.

Na vida organica o phenomeno basico é o phe-
nomeno da nutricdo; na vida social ha um outro
phenomeno que, em virtude dos modernos estudos,
foi perfeitamente assimilado ao da nutricdo organica
e de tal forma que um illustre philosopho denominou
a sciencia que delle se occupa « sciencia da nutri-
¢do social » ; & o phenomeno economico. (7 )

D'ahi a supremacia hodierna que se attribue
ao factor ou problema economico e a tendencia para
explicar todos os factos politicos com o estudo dos
phenomenos economicos como faz Loria na sua co-
nhecida obra « Theoria economica della costituzione
politica » e como fazem outros.

Loria procura demonstrar que as mudancas
e revolucoes que affectam o poder politico dependem
da predominancia de uma destas tres causas econo-
micas : renda, lucro do capital e salario.

Tarde e outros combateram esta these; mas as
discussoes a que até muito recentemente deu logar
demonstram a preoccupagdo universal que desper-
tam os phenomenos economicos.

Consequencia della é o posto secundario, o quasi
abandono em que parece vegetar a sciencia politica
propriamente dita.

Ora, nem os factores economicos operam exclusi-
vamente — porque grandes factos politicos se devem
a causas de ordem moral, como as correntes religio-
sas e outras, nem a sociologia e a sciencia econo-
mica se confundem e se annullam uma pela outra.

- (7% V. Mellusi. L« funzione eeconomica nelle vite politica,
) g. v



e B

Mas a orientacdo dos estudos economicos am-
plia-se e eleva-se quando esclarecida pelos principios
da sociologia de modo que os phenomenos economi-
cos sdo, na prhase de Worms, conferidos com os de-
mais phenomenos sociaes de ordem intellectual, po-
litica, juridica ou outra.

Ainda nestes dominios cabe portanto ao methodo
positivo o papel de principal factor do progresso
scientifico.

Relativamente ao direito administrativo, colho
na « Revue de Sociologie, » 0 seguinte, em referencia
& obra de Di Bernardo ( La publica amministrazione
e la sociologia): « A sciencia da administragdo pu-
blica estudada como um dos mais notaveis e interes-
santes phenomenos da evolucdo social ; as regras do
direito adminstrativo sob o ponto de vista sociologico
tal ¢ o fim da obra de Di Bernardo. E’ da sociolo-
gia que a administracdo tira a sua forca, a sua
auctoridade e, por assim dizer, a sua popularidade.
A sociologia d&a & administracdo uma vitalidade
e uma direccio novas. O problema é: achar as
leis em virtude das quaes os phenomenos da admi-
nistracao se succedem no tempo, o que quer dizer —
dada uma sociedade, achar as leis administrativas
que convenham a esta sociedade, e as modificacoes
que devam soffrer quando a sociedade se modifi-
que. » _

As mesmas tendencias podem ser observadas no
desenvolvimento do direito internacional. « A razdo
humana e social desenvolvida procurou na indepen-
dencia respeitada de cada povo apoiar-se antes na
justica real que na legalidade formal e na coac¢do.
Foi uma socialidade superior que fundou o direito
internacional, que ¢ portanto sociologico por excel-
lencia. (8)

— O direito privado, por sua vez, ndo escapa
4 accdo do moderno espirito reformador. « Il di-

(3) C. Ferrari. La sociologia ¢ il diritlo internazionale.
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ritto civile non deve essere qualche cosa di monu-
mentale posto al fuori della vita sociale, e, dovendo
seguirne gli aspetti diversi, nei diversi momenti can-
gia le sue norme per legge di adattamento». (9)
- Contra a intangibilidade do direito civil que
Ferri, penalista, combateu desde 1882 ao assumir a
sua cadeira na universidade de Viena, Vadald Papale
assim se exprimia nas columnas do « Filangieri » :
« Os codigos até hoje consideraram homens e insti-
tuicdes sobre o aspecto individualistico e solitario,
emquanto que homens e instituicbes se agitam no
meio da vida social, resultado da lucta de tantas
forcas, de tantas relacdes que imprimem um
certo caracter a determinadas epochas. O codigo
deve acompanhar o movimento da vida social.

E’ por isso que um estudo acurado de todos os
phenomens economicos, peliticos e sociaes deve ser
continuadamente feito para que o codigo,em todo
0 seu organismo, possa nelles inspirar-se. ( 10)

No direito commercial ¢é conhecida a tentativa,
sem grandes resultados alias, feita por Papa d’Ami-
co no sentido de construir uma theoria juridico-socio-
logica do commercio, tentativa que nada mais era do
que uma forcada applicagdo ao commercio do syste-
ma organico de Schaeffle.
Alfredo Tortori estuda o fundamento economico

e a funccdo social do direito estentendo as suas in-
vestigacoes ao direito privado em genero e intensi-
ficando-as relativamlente ao direito commercial.

~ « I contemporaneamente mentre ferve tra i dottri-
nari il lavoro di critica per la ricostruzione degli isti-
tuti commerciali vigenti sulla base dei progrediti, mu-
tati de accresciuti rapporti economici, un nuovo soffio
anima di una rnuova vita gli studi dei giuristi ; é la
necessita che imperiosamente si fa sentire di una teo-
ria sociologica del diritio commerciale. E scrive il

(9) Chironi. Sociologia e diritto civile. .
(L9) Tortgri, Sociologia e diritlo commerciale. Vol. 1 pag. 255,
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Marghieri: Le relazioni commercialisono divenute una
parte essenziale ed indispensabile del movimento so-
ciale. Non potrebbe oggi esistere consorzio sociali del
quale il commercio non fosse il principale fattore.» (11)

E Papa d’Amico da a este principal factor do con-
sorcio social o nome de orgdo e delle relativamente
& sociedade, estuda a physiologia e a func¢do social.

Ve-se portanto que nos dominios do direito pri-
vado ensaia-se tambem um trabalho de reconstruccao
que consiste, no dizer de Tortori, em fazer penetrar
por luz directa naquelles dominios os raios vivificado-
res que o espirito sociologico soube tirar da collisdo
entre os velhos e novos interesses, do attrito entre as
antigas e novas formas economicas, do debate vigo-
roso entre os velhos e novos modos de entender-se a
liberdade, a responsabilidade e a justica.

Nao & outro o nosso escopo nestas linhas sendo
o de constatar o movimento de approximacdo entre a
sociologia e o direito em geral assignalando a menor
‘actividade que se observa na esphera do direito publi-
co e constitucional, approximacao util e fecunda que
Balicki (1) reputa um facto consummado.

Pela circumstancia de ter sido lento e difficil tal
movimento, observa aquelle escriptor, nem por 1sso é
menos efficaz e as contribui¢des reciprocas que mu-
tuamente se ddo as sciencias moraes e juridicas de
um lado e a sciencia social de outro, permittem entre-
ver-se em futuro proximo, uma unifio ainda mais in-
tima. Tal unifo consistird necessariamente em uma
unificagdo synthetica dos principios de ambas as
_ sciencias e em uma classificacdo racional dos pheno-
menos correspondentes. (13)

Entretanto a nova sciencia, apesar de seus meri-
tos incontestaveis, ndo conseguiu vencer totalmente as

(11) Tortori. bocwlogw e diritto conzmucwIe, Y. 1, pag.-9.

(12) Balicki L'E’tat coinine o1ganis. coercitive de la societe
potitique, Introd.

(13) Balicki, LElat coinnme organis.coercitive de la soeiclé
politique, Introd,
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desconfiancas e incredulidade de grande numero de
jurisconsultos.

Sera o direito absorvido pela sociologia ? Esla
sciencia de formacfo recente e que desde os seus pri-
mordios accentuou-se como coordenadora das scien-
cias sociaes particulares ndo deverd absorvel-as na
sua esphera mais vasta e comprehensiva ?

Worms, para demonstrar que a sociologia ¢ o di-
reito podem viver autonomicamente lado alado sem
prejuizo reciproco mas, até mutuamente apoiando-se,
estuda a evolucdo do direito nos dous ultimos seculos,
egual evolucdo das sciencias sociaes em geral, e a
formacdo da sociologia e suas relagdes com o direi-
to. (14)

Nos primeiros annos do 18." seculo 0s juriscon-
sultos, magistrados, advogados nao cogitavam de
attribuir ao direito outra missdo alem da de resolver
as pendencias entre particulares do modo mais con-
sentaneo com a lei escripta e os costumes existentes.
Era a pratica diaria do pretorio. -

O desenvolvimento dos estudos do direito publico
deu logar a nogdes menos estreitas. Grotius funda
o direito das gentes; as constitui¢des extrangeiras fo-
ram objecto de estudo e especialmente a da Inglater-
ra inspirou a obra de Montesquieu.

A natureza da sociedade civile do Istado forne-
cia a Rousseau e aos encyclopedistas o thema das dou-
trinas em voga. Estas investigacdes deram aos juris-
tas a idéa de uma ordem juridica differente daquella
a que estavam habituados salientando as imperfeicoes
da lei e fazendo germinar o desejo de modifical-a.
Beccaria e Filangieri — foram, no direito criminal,
08 apostolos desta renovacio. .

O seculo 19 inaugurou-se com uma obra de co-
dificacgo — imperfeita sem duvida, porém, grandiosa.
A dmittiu-se entdo que a concepcdo do direito de-

1%) Werms, La sociologie etle Droit, Rev. Int. de Sociologie,
janeiro, 1895, pag. 35.
R: F.<
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veria envolver nao somentc a pratica judiciaria mas
tambem a arfe juridica — a da legislacao.

A estes dous aspectos — que correspondem =
funcgdes legitimas e necessarias, a pralica e a arte,
o seculo findo juntou um terceiro, creando o que ¢
propriamente a sciencia juridica. O direito se l¢ nos
textos sem duvida, disseram Savigny ¢ sua escola;
mas antes existia na consciencia do povo para o ual
esses textos foram formulados. O mais interessante
para o jurisconsulto ndo ¢ applicar a lei se estd es-
cripta ou concorrer para redigil-a se o ndo esta; ¢
conhecer e penetrar as razoes profundas que fizeram
que o costume de que alei ¢ filha fosse adoptado pelo
povo que a applica. Assim o que importa no conhe-
cimento da lei ¢ menos o seu presente e mesmo o
seu futuro do que o passado. D’ahi a historia da le-
gislagdo nacional. Mas, ao estudo isolado da iegis-
lagdo de cada paiz, era necessario superpOr uma syn-
these pela comparagio, estudando-se no espago as
instituicoes que eram estudadas quanto ao tempo e
examinal-as nas suas transformacoes conforme os lo-
gares, climas, racas, etc.

Ampliado assim, pelo exame da historia e compa-
racdo das nacoes, o estudo do direito tornou-se ver-
dadeiramente uma sciencia.

Evolucao parallela desenvolvia-se em outros ra-
mos dos estudos sociaes. Em materia de ordem eco-
nomica os physiocratas substituem o empirismo ex-
clusivo por certas normas superiores, formulas de
reforma e de acc¢do: era aarte economica. Mas, o
dogmatismo da escola cajas maximas deveriam ser
applicaveis em todos os paizes e em todos 0s tempos,
foi substituido por um estudo de observagao e de in-
duccdo ; procurou-se conhecer o que ¢ e ndo o que
deveria ser.

Factos analogos se encontram em materia reli-
giosa, na evolucao da esthetica e mesmo na politica.
O empirismo politico, unico systema conhecido desde
a edade média, {oi substituido por theorias abstractas :
a do autorilarismo de Machiavel e Hobbes; a do
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liberalismo com Bodin, Locke,Montesquieu. Esta ultima
doutrina toma dous aspectos: o liberalismo utilitario dos
inglezes e o liberalismo racionalista. dos francezes. A
historia vem depois como um novo factor, transformar
as coutroversias anteriores. A sciencia das institui-
¢oes politicas toma entdo logar ao lado das demais.

Apenas nascidas, estas sciencias approximaram-
se. Um mesmo espirito — o espirito historico, o espi-
rito de comparacdo no tempo e no espago, animava a.
todas. D’ahi resultou aidéa de que todas as sciencias
sociaes particulares deveriam ter sua synthese em
uma sciencia social mais geral a que Augusto Comte
deu o nome de sociologia. Esta sciencia tem por pro-
cessos a observacdo, aclassificacdo,a induccdo ; isto a
distingue ao mesmo tempo da arte e da pratica. E’
essencialmente uma sciencia synthetica. Quer porém
se a considere como synthese das sciencias sociaes pare-
ticulares, quer ccmo a somma destas sciencias, ella
nao prejudica a autonomia scientifica do direito.

No primeiro caso ¢ evidente que o direito, que se
occupa de uma face isolada da sociedade, ndo se po-
derd confundir com a sociologia que pretende estudar
os differentes aspectos das diversas sociedades mas de
um modo summario e tendo em consideragao os pheno-
menos mais salientes. No segundo caso ainda a scien-
cia do direito subsistiria como a sciencia economica,
como a politica, etc. como ramo da sociologia e po-
der-se-hia chamar entao sociologia juridica. Isto, po-
rém, seria uma mera questio de terminologia.

«A propria philosophia do direito, cujo campo é
tdo vasto que chega a fazer duvidar-se de que seja
ella a propria sociologia, tem certos caracteres, certos
problemas, cerlos methodos technicos particulares que
ndo pertencem a nenhuma outra sciencia social. E o
direito ndo é toda a vida social mas antes a parte
central della, a mais rigida, e sem a_qual nio pode-
ria manter-se o edificio social» (15).

(13) G. Carle, La sociologia ¢ la philosophia del diritto. Na
Reforma Sociale — Vol. XI, pag. 103, :
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Para bem estudar-se uma instituicdo juridica é
necessario conhecer as suas causas de ordem mats-
rial e moral, assim como para cynhecer-sc o espirito
de uma legislacdo ¢ nccessario possuir-se uma no¢ao
do espirito geral do povo que a applica, porque a orga-
nizacao ]urldlca depende da organizaciao social. «\
sociologia classifica e explica os factos sociaes, desco-
brindo as snas leis geraes ; a sua relagio com as ou-
tras sciencias sociaes ¢ a mesma que existe entre a
biologia e as sciencias naturaes particulares».
(16).

« Na minha opinido, diz Carle (17), a sociolo-
gia, ainda que nao definitivamente formada, teve logo
o merito de contribuir para a orientacao das scien-
cias sociaes particulares impedindo que estas, nas
suas investigagoes exclusivas, perdessem de vista o
intento final para o qual deveriam convergir seus
esforcos ».

Esta nova orientagdo no estudo dos phenomenos
sociaes faz-se amplamente sentir nas sciencias sociaes
particulares e no direito privado, como vimos.

Entretanto — nola Deslandres ( 18 ) — « quando
se aborda o estudo da sciencia politica, a primeira
impressdo que se experimenta ¢ a de um semi-aban-
dono. Os catalogos juridicos regorgitam de livros
sobre o direito privado; a economia politica alimenta
por si s6 livrarias em plena actividade; a sciencia
social nascida de pouco tempo constitue uma biblio-
theca cujas obras succedem-se de mez a mez; o di-
reito admnistrativo, o direito internacional publico, o
direito criminal — nfio sdo menos ricos em trabalhos
de toda a sorte . Em face destas riquezas o direito

(16) Balicki, L’E't«l coninie organisation coerciiice de la so=
cieté polmque. pag. 15
' G. Carle— Op. cit.
18, M. Deslandres. L« crise de la :ciencic politique, Na
Rév. de Droit Public. Vol, i3, pag. 5.,



constitucional parece um desherdado ; & como um go-
lho atrophiado do tronco vigoroso das sciencias po-
liticas que contém ali4s tantos ramos luxuriantes.»

« Ndo possuimos nem na Italia nem no extran-
geiro uma verdadeira escola de sociologia politica,
diz Majorana (19).

Ha sem duvida grande numero de monographias,
mas muito resta ainda a fazer-se para determinar o
methodo e para reunir os materiaes basicos que mais
tarde, quando a elaboracdo doutrinaria estiver ama-
durecida, possam servir a uma mais solida recon-
strucgdo racional. O convencionalismo de algumas ve-
lhas theorias, como, por exemplo, a das formas de
governo e da divisgo dos poderes permanece quasi
indiscutido. No direito publico, ao passo que existe
uma verdadeira escola juridica, ndo se manifesta se-
ndo uma simples tendencia sociologica.»

Ndo ha duvida que os phenomenos politicos sdo
dos mais complexos que a sciencia pode estudar.

A este motivo — fundamentalmente verdadeiro
— attribuem de Greef e outros a separagdo transitoria
entre o empirismo juridico e politico e a sociologia.

Mas o caracter vario e complexo dos pheno-
menos Nndo pode ser um obstaculo para a sciencia ;
constituird quando muito uma difficuldade mais ou
menos consideravel na applicagdo pratica dos resul-
tados obtidos. e
. O physico, como diz Starcke, ndo pode prever
onde cahira a pedra de um edificio que desmorona ;
a complexidade das forgas em acgao ¢ demasiado
grande para a sua observagdo e combinacdes. E se
o physico comegasse por levantar taes problemas,
jamais fundaria a sciencia. N&o fol assim que pro-
cedeu; pelo contrario, deixou de lado taes phenome-
nos excessivamente complexos para limitar-se a ob-
servar os factos elementares em que as forgas agem
em condicoes determinadas.

(103 A. Majorana. Teoria sociologica della Costitusione Poli-
tica, pag. 2.
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Quando as sciencias physicas iniciaram as con-
quistas que mais tarde foram tdo brilhantes e clorio-
sas, homens da sciencia sentiram-se esmagados
pela variedade dos phenomenos a estudar e encara-
ram com pronunciado septicismo a possibilidade de
obtencao dos resultados e fins que tinham em vista.

Exactamente em virtude da complexidade do seu
ohjecto ¢ (ue o direito politico deve beber a sua
orientacao na larea fonte de uma sciencia que estu-
da. observa e classifica os factos sociaes nos seus
arandes caracteres geraes.

Evidentemente, diz . de l.estrade, ndo se pode
esperar que a sociologia preste enormes servicos ao
que se chama politica quotidiana. Aquella ¢ uma
sciencia. Inuncia verdades e ndo ¢ nem com scien-
‘cia nem com verdades, que se embaraca a politica
de toda a parte; mas ao lado dessa politica «aw jour
le jour, existe a smenma politica que pode ir ao cam-
po cultivado pela sociologia effectuar uma larga co-
lheita.

Ninguem desejara que a sociologia se venha mis-
turar com as luctas do que os gregos chamavam no-
bremente A¢ yora e do que, entre nos, ¢ a praca publi-
ca. Kila serd disso preservada pela sua propria es-
sencia e se apparecer nesses torneios modernos serd
como o sol para os alumiar.

A\ socivlogia lem uma utilidade tdo immediata
quanto a pode ter uma sciencia. «A arte da nave-
gac¢do existia muito antes que a astronomia a viesse
aperfeicoar ; construiam-se casas antes da invencdo da
geometria ; 0s homens governavam-se € eram gover-
nados muito antes que se falasse em sociologia.

Mas assim como ninguem nega que o conheci-
mento das leis astronomicas proporciona ao navegan-
te uma seguranca que antes nao tinha, que a geo-
‘metria permitte ao engenheiro economisar tempo e
esfor¢o conseguindo mais seguro resultado — como
pretender-se que a politica ndo deva ser orientada
pela sociologia ¢ue lhe mosirara a naturcza dos ag-
gregados que ella deve guiar, as lor¢cas que devera
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empregar ¢ Certamente a sociologia nfo ensinara em
casos determinados qual o partido a tomar. Esse é
o papel da arte e ndo da sciencia.

Mas dard ao homem d’Estado os elementos da
sua decisdo, como a anatomia e a physiclogia forne-
cem 20 medico 0s elementos da therapeutica. Um dos
homens mais celebres da Inglaterra escrevia em 1895:
D’ora avante, nenhum estudo politico podera ser em-
prehendido sem o auxilio da sociologia. (20)

A sciencia politica ndo pode portanto permane-
cer extranha &s correntes do movimento scientifico,
principalmente na actualidade em que se assignala,
como phase da evoluc¢do social, a chamada crise
do Estado moderno.
| Como o direito penal, como a economia politica,
como as outras sciencias sociaes, o direito publico
serd reconstruido sobre as largas bases sociologicas.

E a primeira pedra dessa reconstrucgio é o me-
thodo que, na phrase de Deslandres, venha substi-
tuir por uma sciencia digna de tal nome as especu-
lagdes muitas vezes incertas dos escriptores politicos.

« Nio ha para uma sciencia sendo um principio
de vida e de efficacia : — o methodo. E’ com effeito
o methodo que attrahe os espiritos para a sciencia fa-
. zendo-lhes entrever nos chios dos factos a ordem fu-
tura e os guia, mostrando-lhes o fim a attingir e o
caminho que a elle conduz. (2¢) : ,

) |
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Desde muitos seculos, diz Mosca (22), no espirito
dos pensadores, surgiu a idéa de que os phenomenos
sociaes que viam desenvolver-se, N0 eram meros
accidentes, nem a manifestacio de uma vontade so-

(20) C. de Lestrade. Introd. aos Principes de Soczoloqze de

Giddings. .
(21) Deslandres. Art. cit. o
(220 Mosca. Elementi di Sciensa Politica.
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brenatural e omnipotente — mas antes o effeito de ten-
dencias psychologicas constantes que determinam a
accao das massas humanas.

Trabalhos de investigacdo foram feitos desde Aris-
toteles, para chegar-se & descoberta das leis e moda-
lidades que regulam a accido destas tendencias e os
estudos assim feitos subdividiram-se e especialisa-
ram-se.

Modernamente os escriptores de direito publico,
embora interpretando e commentando leis positivas,
sao levados sempre & investigacdo das tendencias
geraes em (ue estas leis se inspiram. |

Os resultados colhidos, j& o dissemos, ndo sao,
neste ramo das sciencias sociaes, comparaveis aos ob-
tidos em outros. Mais geralmente dominam acui as
theorias racionalistas e as justificacoes mais ou menos
philosophicas dos diversos typos de organizacdo po-
litica.

A grande diversidade dos methodos aconselha-
dos e empregados nao pode conduzir sendo & incer-
teza e cada vez mais nos alastarda da correcta preci-
sio dos conceitos fundamentaes que Gerber julga
innegavelmente necessaria.

Esta falta de rigor e de orientacdo fez dizer a
Stein (que em taes condi¢des ndo sera possivel uma
verdadeira sciencia de direito publico que ndo poude
ainda estabelecer um principio juridico de firmeza
absoluta. «Ha centenas de annos, diz elle, ndo se co-
nhece o cas) de dous tratados de direito publico ap-
proximadamente ecuaes no systema ¢ no methodo. »

Duas grandes escolas, notaveis pela doutrina e
pelo valor scientifico dos seus sustentadores — apre-
sentam ao direito publico a base de sua necessaria
reconstruccao.

Sao as que pugnam pelo methodo juridico e
pelo methodo scciologico. A primeira tem partida-
ros como Laband, Stein, Gneist, Gerber, etc. e é por
excellencia a escola dos publicistas allemes; a se-
gunda ¢ vigorosamente defendida por toda pleiade
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dos modernos sociologos que, entendem, como Gum-
plowicz, que a polltlca jamais serd sciencia sem o
apoio e a direc¢cdo da sociologia.

Bastam, para que ﬁquemos ao par do movimento
de renovacao scientifica que affecta o direito publico,
o estudo desses dous methodos e o exame comparati-
vo das vanlagens e defeitos respeclivos.

Haveria ainda a examinar o methodo metaphy-
sico ou dogmatico que tdo largamente dominou na
sciencia politica e que parte de verdades fundamen-
taes absclutas para explicar e orientar a sociedade
politica. Entre este e o methodo juridico ha estrei-
tissimas affinidades.

Bem definiu Liard (23) os processos do dogmatis-
mo politico quando descreveu-lhe o mechanismo :
« Prendre un pied sur la realité semsible mais pour
s'éluncer loin d’elle, d’un bond rapide, vers un mon-
de d’idces necessaires, faire de ces idées la realité
voritable ou tout auw moins le principe premier des
phénomenes, les investir d'une'certitude absolue, et
expliquer par elle, sans recowrrir « ’éxperience, les
choses du monde sensible. . .

Assim as verdades moraes e politicas approxi-
mam-se da verdade mathematica.

Do axioma da liberdade deduziu Rousseau ocon-
tracto social. Dada a definicdio da democracia, diz
Vacherot, deduzo della todas as consequencias para
a sociedade, para o Estado e para o governo.

A experiencia e a realidade protestam ¢ Que im-
porta?

O conceito da liberdade ¢, na phrase de Kant,
um conceito da razdo pura.

A famosa theoria da separacdo dos poderes pu-
blicos, como ainda hoje & entendida e explicada, ¢
filha desta escola.

Se, na realidade da vida politica, domina em cer-
to regimen o poder legislativo, clama-se contra a cri-

8)  La science positive el wietaphysique, pag. 17,
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se universal do parlamentarismo —incluida a Ingla-
terra — e, como diz Majorana (24) repete-se a phra—
se vulﬂarmento expressiva : <« ranat la luna de
micele dei Governi pa-lamentari € tramontata, da un
pezzo,. »

S1 prevalece o poder executivo com a sua inge-
nita propriedade de expansio e como soe acontecer
no regimen presidencial — & contra o absolutismo e
o arbitrio pessoal que as queixas se formulam e
dahi, como entre nos, as aspiragies indefinidas a
hybmdismos salvadores na organizagdo politica e um
vago desejo ingenuo de salir disto.

Mas que importa o desequilibrio pratico se a se-
paracdo independente dos poderes é o supremo axio-
ma da organizac¢ao politica ?

As constituicoes politicas repousam na razao. Dahi,
como diz Lastarria, o defeito das constitui¢oes que es-
quecem a sociedade quando tratam de organizar o ls-
tado, deixando de lado a organiza¢do natural da-
quella. (25)

« Comquanto fortemente influenciados nas suas
combinacoes pelas  circumstancias historicas, 0s
nossos constituintes, diz Deslandres (26) foram, mais
do que os de qualquer outro paiz, os interpretes da
razao pura.

Nao se pode acreditar que esta base racional
constantemente attribuida as nossas instituigdes —- te-
nha sido uma das causas da sua instabilidade e nao
¢ certo que a Franca foi sempre o paiz em que se
poz mais {requentemente em questio a propria for-
ma de governo ?

Por antithese — se as instituicdes inglezas se nos
apresentam como monumentos umb‘tlmvels, que rece-
beram sem duavida retoques profundos no decurso
dos seculos mas ficaram sempre de pé-—ndo é por-

(21) Majorana. Il governo parlamentare allinizio del secolo
XX. «Riforma Sociale » vol. 11 pag. 317.

(25) Lastarria, Legons de politique positive, pag. 24)

(26) Deslandres Op. cit.
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que elias tiveram a sua base ny tradi:do de que
procederam em vez de apoiarem-se na pura
razao ?

Observe-se ainda a constituicio federal norte-
americana, com s=u seculo de existencia Ja transpos-
to, dotada de extraordinaria estabilidade. BElla tamn-
bem ndo foi uma obra da razio; foi, na phrase
de Curtis, a filha das circumstancias; impunha-se co-
mo resultado necessario dos factos.»

Bastam, quanto an methodo dogmatico, as obser-
vagoes que aqui ficam. ;

— O exame critico do methodo juridico, a que
0 prestigio da sciencia allema confere um logar de
honra no estudo dos phenomenos de ordem politica
¢ consideravelmeute facilitado pelo conhecimento
do methodo dogmatico, dadas as a flinidades intimas
(que. como vimos, existem entre ambos 0s processos.

Se o methodo dogmatico funda-se em verdades
primordiaes e absolutas e d’ellas deduz as regras so-
claes de applicagdo universal, o methodo juridico
procede do mesmo modo, deduzindo da'ordem juridi-
ca, por meio da logica e da razao pura, regras
egualmente universaes.

Preexistem a toda organizacdo politica, dictados
pela razao, conceitos juridicos geraes. Ndo compre-
hendo, diz Laband, que se censure o methodo dogma-
lico pelo facto de empregar elle as deducgoes logicas
em vez de valer-se  das investigacoes historicas ou
das consideragoes politicas » -

Esta identidade de defeitos entre o methodo
dogmatico e o juridico torna applicaveis a este as
criticas justificadas feitas ao primeiro.

«A escola juridica, diz Majorana (27), lamentando
as incertezas, a elasticidade, a confusdo das theorias
do direito publico e consequente empirismo das con-
clusdes — nio espera outro remedio sendo o que re-

( 1) A Majorana — “eoria sociologica della constilusione poli-
,i"’"s pag. 2
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sulta do revigoramento do senso juridico. «I obser-
vando, ndo sem inveja,a admiravel claboracio do
direito privado,aponta o como exemplo a ser imita-
do. — Procura, portanto, em toda doutrina politica
(porque & sempre essencialmente politico o objecto do
direito publico) estabelecer a rigorosa correlacio entre
faculdade e obrigacao, anecessxdade da sanceao, todo
0 conjuncto emfim de condigdes em que vive a idéa do
direito. Funda-se assim um direito publico meramen-
te abstracto — que ndo deve,na phrase de Laband,
«nivelar-se com a litteratura politica do jornal.»

Ha no direito privado grande numero de prin-
cipios que podem ter apphcagdo em dominios mais
vastos do que o (ue & rigorosamente circumscripto
pelas relagoes exclusivas que aquelle direito rege.

«Sem duvida, diz Larnaude (28), o direito privaso
conttin numerosos prmuplos que ndo sao tanto de
direit» privado como principios geraes de direito ;
mas é com a maior circumspeccio (ue se 0s pode
transportar para o direito publico mesmo despojando-
os daquillo que os prende especificamente ao direito
privado. Astheorias juridicas do direito privado vi-
sam relacoes cuja substancia é de natureza diversa,
nQ maior numero de casos,da das relacoes do direito
publico. Houve uma epocha em que o direito publico
esteve inteiramente impregnado do direito privado—
foi a edade media.

E’ crivel que se faca progredir o direito publico
fazendo-o voltar a essa orientacdo?... Nunca sc
deve esquecer a crande differenca que separa e sem-
pre separard o E stado e geralmente os seres collecti-
vos, do individuo e que portanto sempre separara as
theorias do direito publico e as do direito privado.»

Com relacdo & applicagdo universal de prmuplos
a que chega o methodo juridico da mesma forma que
o dogmatico accrescenta Larnaude (29): «Nao es-

(28) F. Larnaude — Inirod, ¢ trad. [francesa de Laband. Le-
droit public. de I'Empive Allen.and -- 1. -vol., pag. 13.
(29 ) Larnaude — Inirod. cit. ¢ obra de Lehand,



tou convencido como Laband da universalidade e do
encadeiamento racional e logico dos principios geraes
do direito que aquelle escriptor parece entender ser
de todos os tempos e de todos os logares.

Esta universalidade ndo me parece indiscutivel
sendo quando se trata dos processos logicos que a
dialectica juridica utilisa. (Quanfo ao direito em s1,
¢ essencialmente relativo e contigente e seus prinei-
pios apresentam sobretudo o caracter da variabilida~
de. Sem duvida adaptam-se algumas vezes i situa-
¢oes novas ou nellas se os procura introduzir 4 forga.
Quando os nossos antigos legistas trabalhavam ob-
scura e pacientemente na reconstitui¢do progressrva
do poder régio, applicaram a situagdes novas princi-
cipios, theorias e argumentos juridicos que ndo haviam
sido feitos para ellas; assim fazem hoje os legistas
allemaes. LK quando 20 imperio allemdo succeder
uma nova forma politica, os sucessores de Laband
ndo procederio de modo diverso do que usou o seu
illustre predecessor ». -

O novo codigo civil allemdo, obedecendo a orien-
lagdo geral desla escola, mereceu de Ixovalewskv
seguinte crilica.: !

« A nog¢do da interdependencia muma e con-
stante entre o direito e a evolucdo economica, social e
politica. ficou visivelmente extranha aos auctores do
novo codigo cuja base principal ¢ constituida pelas
Pandectas de Justiniano com as interpretagoes com
que o dogmatismo allemio as ampha ¢ por vezes de-
forma. (30).

Menger, defendendo o pro1eclo do codigo contra
08 que o censuraram pela ausencia total de um cara-
cter social, respondia que tal defeito existe real-
mente, mas.esse ¢ o defeito de todo o direito allem&o
e ndo exclusivamente do direito civil alleméao.

30 . M. Kovalewsky — Droit comparé, ses miethodes et son
rapport avec la so«mlomn Nos Annaes do Inst. Inl. de Sociologie:
vol. ﬂ pag. 118, -
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Segundo Laband, o methodo juridico applicado

ao direito publico consiste no seguinte processo :

~ Em presenca do systema constitucional de um
paiz deve-se 1., analysar as relagdes juridicas que
constituem o seu direilo publico; 2., estabelecer-se
precisamente a natureza juridica de taes relagoes ; 3.°,
por um movimento ascencional de generalisa¢do —
descobrir os principios juridicos mais geraes a que
sdo ellas subordinadas; 4.",emfim, p>r um movimen-
to contrario, deduzir dos principios descobertos as con-
sequencias que delles decorrem porque uma vez obti-
dos os principios geraes é preciso desenvolver as suas
consequencias.

Ja notdmos o erro do methodo dogmatico quando
applicado em ob a constituinte, defeito de que resulta
o completo esquecimento da verdadeira constitui¢gdo
social quando se trata de orzanizar o Estado vasando-o
em moldes creados pela pura razdo.

O methodo juridico conduziria a0 mesmo resul-
tado porque o s=u ponto de partida — nocdes juridicas
superiores — ndo produziria sendo um typo abstracto
de institui¢des politicas regidas pela logica inflexivel.

« O Estado seria simplesmente o sujeito do di-
reito publico », comoe o define Meyer.

De resto, pergunta Deslandres (31) «que vem a
ser os conceitos juridicos supariores — fundamento
racional do methodo juridico? Ounde sc elaboram ¢
Se o regimen de parlamentos (32) ¢ um desses con-
ceitos — existia elle ha apenas dous seculos ? Nao
foram as praticas da Inzlaterra que o desenvolveram ¢

A Allemanha é um Estado federal : ora a nog¢ao
fundamental do listado fed=ral ¢ a egualdade dos
Estados particulares e independencia do organismo
collectivo relativamente aos orgd»s componentes; en-
tretanto o Imperio allem@o repousa inteiramente na
hegemonia prussiana. Onde estd o racionalismo do
systema politico allemdo ?

(31). Artigo citado. _
(). Melhor diria « Representativo ».
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A logica das institui¢des politicas ¢ Seria preciso,
para que ella existisse, que as-instituicdes dos povos
fossem o producto da vontade humana guiada pelas
luzes da razdo pura, mas ellas sdo principalmente o
resultado dos factos, os productos da historia e se a
vontade humana tem parte na sua formagdo, isto se
d4, ndo por inspiracdo da logica mas das circumstan-
cias historicas, das condicoes presentes, das tradigdes
antigas e das experiencias realizadasy . v

As instituicdes politicas nfo sio invariaveis nem
no tempo nem no espacgo : pelo contrario, hdo de ada-
ptar-se constantemente as novas condigdes oriundas da
evolucao social. Mas a sciencia politica guiada pelo
methodo juridico ndo podera aconselhar sendo institui-
¢oes immutaveis filhas de principios abstractos supe-
riores aos factos, muito embora o mais profundo dese-
quilibrio venha estabelecer-se entre a constitui¢do
social existente e a constitui¢do politica legal.

Uma constituigdo politica é tanto mais duravel
quanto maior for a sua plasticidade. A constituicdo
norte-americana ¢ classificada por Bryce entre as do
typo rigido, mas eXactamente porque foi modificada e
desenvolvida ndo s6 por emendas legislativas, mas ain-
da pelos usos e costumes e por largas interpretagoes.
«E se ella resistiu, diz aquelle escriptor (33), é porque
foi submettida a um systema de transformacdes con-
stantes, comquanto pouco perceptivels 4s vezes, que a
adaptaram as necessidades de uma nova epocha.

«E esta adaptacdo é principalmente necessaria
nos paizes novos em que os homens e as circumstan-
cias mudam mais rapidamente do que na Europa e
onde, em virtude da egnaldade das condigdes sociaes, a
alavanca das novas idéas trabalha com mais forg¢a na
massa inteira da nagdo» (34).

Ora, facamos uma constituicdo politica deduzida,
com o rigor logico do methodo juridico, dos princi-

= sy

" (33) 1BI‘yce— La Republique Americaine, trad. frané. vol L.,
. Hil.
(34) Bryce — Op. cit.; pags 511,
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pios abstractos superiores que devem reger a ordem
Juridica, e teremos um regimen de pura phantasia que
08 primeiros embates da experiencia fardo desmoro-
nar.

Nao ¢ portanto no methodo juridico que encon-
traremos os elementos necessarios a reconstrucgdo sci-
entifica do direito publico.

A escola juridica ndo pode porém ser de todo a-
bandonada na sciencia de que tratamos. «O direito
constitucional, diz Majorana, é sem duvida materia so-
cial e politica, mas tambem juridica e o direito tem
aqui uma grande importancia formal. A tecimica con-
stitucional ¢ essencialmente juridica. Se o objecto desse
direito ¢ filiado 4s mais largas determinacoes sociaes
e politicas, o modo pratico de traduzil-as em acto ¢
dado pelo direito» (35).

Eliminado, como processo exclusivo, o methodo
juridico, temos a considerar o methodo sociologico.

Quaes sdo, porém, os processos logicos de investi-
gacdo e de demonstragdo que formam o conjuncto do
methodo sociologico ?

Podem ser elles precisamente determinados ?

lixactamente, a primeira das ohjecc¢des que corren-
temente sdo oppostas ao valor do methodo sociologico,
consiste em dizer-se que ndo ha processo scientifico
uniforme nas investigacoes da sociologia.

Adversario do emprego deste methodo na scien-
cia politica, Deslandres (36) reune nas suas demons-
tracoes os mais valiosos dos argumentos até hoje le-
vantados contra o methodo sociologico.

« Este methodo, diz elle, ndo ¢é facil de ser estabe-
lecido com precisdo porque, comquanto 0s sociologos
sejam unanimes e claros em aconselhal-o, so contra-
dictorios e obscuros quando tratam de expol-o e infieis
as suas regras quando chega o momento de adoptal-o.
E’ verdade que um delles (Durkeim) apresenta como des=
culpa o facto de terem os sociologos até o presente se

(*5) Majorana Op. cit., pag. 11. .
(36) Deslandres — .Artigo citado, pag. Z52.
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preoccupado muito pouco em caracterizar e definir o
methodo que applicam no estudo dos factos sociaes. . .
Que confianga pode inspirar um methodo que os seus
adeptos ndo proclamam sendo para o trahir ?»

Entretanto ndo ha razoes para considerar-se o me-
thodo sociologico como um conjuncto de processos
vagos, indefinidos e sem caracteres geraes que o
especifiquem; o simples estudo comparativo dos me-
thodos dogmatico e juridico, até hoje applicados no
estudo do direito publico, deixa ver que o methodo
sociologico afasta-se desde logo e fundamentalmente
daquelles outros processos logicos.

Resalta como primeira evidencia que o methodo
sociologico ndo pode ser um methodo ¢ priori.
« Este methodo, diz Palante (37), podia ser empregado
em uma epocha em que a sociologia estava subordinada
& metaphysica ou & moral. Hoje isso ndo acontece.
Nao se pode cogitar nos estudos de sociologia sendo
do methodo de observacdo com os differentes proces-
sos que o compoem. Quanto & applicacdo deste me-
thodo & o mechanismo de seus processos, sdo cousas
que ficam ao espirito de cada investigador e pode
muito diversificar segundo os proklemas estudados. »

O proprio Deslandres reconhece que ha uma idéa
geral sobre a qual estio de accordo Zodos os socio-
logos; é que se as sociedades e os phenomenos so-
ciaes constityem uma ordem de cousas e de phenome-
nos particulares, que sio objecto de uma sciencia es-
pecial, esses phenomenos niao differem dos outros que
podemos observar na natureza, so ligados entre si por
uma relacio inflexivel de causalidade, obedecem a um
determinismo rigoroso e por consequencia a sciencia
que delles se occupa ¢ uma - sciencia positiva que,
pela observagdo e pela inducgdo, procura determinar
as leis que os regem.

« Sobre todos os pontos, diz ainda Deslandres,
nao se ve entre os sociologos sendo opposicdes, hata-

57)  Palante — Precis de sociologie, pag. 15.
Ro Fc - 6 . ¢
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lhas, explicacdes contradictorias; ha quasi tantas so-
cmloglas como sociologos. »

~ Pouco vale esta objeccdo contra a sociologia como
sciencia.

« Questa (a sociologia) si dice,non & ancor giunta
ad una linea di verith, sulla quale i diversi scrittori
si accordino ; al contrario, i sociologi sono ftuttavia
casellati in una moltitudine di scuole dissonanti. Ma
in realtd una simile accusa pud avventarsi con pari
ragione contro molte altre scienze, della cui solidita
e rilevanza niuno oserebbe certo dubitare. Per es;
anche in economia politica le opinioni degli scrittori
discordano, anzi talora sono in antitesi opposta. Nel
diritto penale la scuola classica combatte contro la
scuola positiva. N¢ la contesa ¢ meno irruente nella
orbita delle scienze fisiche e naturali. In Dbiologia,
Lamarck, Darwin, Weismann, Naegeli, Roux, Cope
sono campioni di altrettante dottrina per pia lati di-
verse ed opposte. Lo scisma penetra perfino nelle
matematiche, ove la geometria non euclidea (fondata
sulla esclusione del noto teorema, che la somma dei
tre angoli di un triangolo ¢ eguale a due retti) mi-
naccia i secolari dogmi d’Euclide. Ora niuno vorra
trarre da codesti dissidi interiori argomento contra la
vitalitd delle discipline & cui referiscono. Sono appun-
to queslti dissidi il sintoma piu infallibile de vita.

Guai quando le scienze possono assomigliarsi a
quelle torri del silenzio, che s’ergono nelle deserte
pianure dell'India, ed a cui se appendono i cadaveri
per lasciarli in pasto ai corvi ed agli avoltoi! guai
quando le scienze divengono dei mausolel del pen-
siero, a cui se appendono dei dogmi scheletriti, per-
ché silenziosamente li roda la critica eunuca di pochl
glossatori! » (38)

Responde brilhantemente esta bella pagina de
Loria aos que fazem dos desaccordos entre sociologos

(38) A, Lorla — Ii compito della sociologia. Rif. Sociale. Vol.
X, pag. 854.
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arma decisiva contra a constituicdo scientifica da so-
ciologia.

« Todas as semanas, diz Lestrade (39) na Acade-
mia das Sciencias, vemos dous chimicos, dous phy-
sicos empenhados nas mais vivas controversias. O
trabalho delles serd por isso menos scientifico e menos
pertinente & physica ou & chimica ? »

O methodo dogmatico ou metaphysico presidiu
por longo tempo ao desenvolvimento do direito publico
e ainda hoje é applicado e defendido. Entretanto
sobre o alcance das verdades absolutas que consti-
tuem a fonte de todos os principios — ndo estdo de
accordo os philosophos da escola.

Vacillam quanto aos proprios principios de iden-
tidade e de causalidade que sdo entretanto os fun-
damentos da logica. E o defeito capital deste me-
thodo estd, menos na divergencia assignalada, do
que no processo em si de deduzir de um principio
absoluto todas as consequencias que, contrariem ou
nao a realidade dos factos, terao de ser applicadas
como normas universaes a que devem obedecer os
organismos politicos em geral.

Nas actuaes luctas methodologicas em materia
de sociologia, diz Stein, vejo os signaes de uma forca
e de uma vida scientifica florescente. Ninguem se
bate por mumias. A rhetorica, por exemplo, que era
outr’ora o centro'da educacio publica e hoje sciencia
quasi morta, ndo mais nos agitarda com uma pole-
mica sobre o methodo. Mas a sciencia a mais mo-
derna — a sociologia — esta hoje cheia de vida e por
isso cheia de luctas.

A propria historia, uma das sciencias mais anti-
gas, soffre actualmente uma crise methodologica.
Nao ha pois raziao para exigir-se rigorosamente um
passaporte scientifico & sociologia — sciencia recente —
quando a historia o nao tem agora.

(39) Annales de U'Inst. Int. de Sociologie. Vol. 2.°, pag: 89.
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Applicar ao direito publico 0s processos geraes
da sociologia & observar, descrever, classificar e mesmo
experimentar, sempre que possivel.

Toda a sciencia visa o conhecimento do real,
diz Worms (40); ora os primeiros dados sobre o recal
nao podem ser obtidos sendo pela observacao.

FFol a observa¢do o primeiro processo das scien-
cias. As mathematicas e a astronomia devem scus
prozressos fundamentaes & observa¢io directo (41) : 08
seus processos foram processos inductivos; a dedu-
ceao nao foi possivel sendo accessoriamente, gracas i
anterioridade natural e historica da constitui¢do posi-
tiva daquellas sciencias. A observagdo directa nem
por isso deixa de ser o seu methodo proprio.

Uma vez conhecidos certos factos, o espirito os
approxima e agrupa em séries; a classificacdo foi
portanto a segunda phase de todos os estudos (42).
Depois, a regularidade com que os phenomenos se
apresentaram em uma ordem identica, conduziu os ho-
mens a idéa de que existiam entre os factos relagdes
invariaveis, leis universaes e immutaveis. I’rocurar
essas leis, eis a inducc@o. Emfim achadas as leis,
o raciocinio tirou proposic¢deis novas, umas vezes sub-
mettidas e outras subtrahidas & verificagdo da expe-
riencia : foi a deduccio.

Todas as sciencias passaram ou devem passar,
por estas phases. Naturalmente, porém, aquellas, cu-
Jos objectos sdo mais simples cheqam 4 perfeicao
primeiro que as outras, cujos objectos sio mais com-
plexos, por isso que oS ‘elementos a estudar sio em
menor numero nas primeiras que nas segundas. Ora,
0s objectos mais simples sdo os das sciencias mathe-
maticas. Vém em seguida as sciencias physico-chi-
micas: 4s nocdes numericas accrescenta-se a noc¢ao do

(40) Worms — Rev. de sociologie. Vol. 1.°, pag. 14
(41) Greef — Lois sociologiques, pag. 53.
142) \Vorms — Op. cil,
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movimento e suas formas. O objecto das sciencias
biologicas occupa o terceiro logar e em ultimo so-
mente — o das sciencias sociaes (43).

Estas grandes linhas do processo scientifico per-
manecem sejam quaes forem as regras de detalhe e
devem ser applicadas ao direito publico.

Que se observem os factos sociaes, considerando-
0s como cousas e afastando todas as prenogdes (Dur-
keim); que se considere a sociedade como um orga-—
nismo e se lhe appliquem, por analogia,as leis phy-
siologicas a que obedecem os seres vivos ( Schaefile,
Spencer, Worms, etc.); que se applique o processo
descriptivo e historico (Barth) ou o methodo classifi-
cante. (Steimnetz), ou o psychologico abstracto (Sim-
mel),ou o psychologico concreto (Nordau), estes di-
Versos processos ndo tém scparagdes absolutamente
irremediaveis.

« A sociologia, diz Palante, estd ainda no seu pri-
meiro periodo, quando o investigador tem maior ne-
cessidade de liberdade. Devem ser evitadas discipli-
nas tyrannicas em cxcesso e as regras por demais mi-
nuciosas que certos sociologos entenderam de tra-
cary» (44).

As divergencias sobre o methodo, como observa
Slarcke, existem principalmente em virtude de confu-
sdo da questdo methodica com a da verdade de cer-
tas theses geraes. O combate entre os physiologisias,
0s psychologos e os biologistas ¢ sem duvida de uma
grande importancia; mas ahi estio em jogo os resul-
tados e niio os methodos da sociologia.

Uma das questdes mais interessantes que sepa-
ram os sociologos ¢ a do organismo social; entretan-
10, quer esta escola, quer a que lhe & opposta, ado-

Il)'talm ambas a observagdo como processo primor-
dial.

'13) Worms — 0p. cit.
(* ) Palante — Pricis de sociologir, pag 13,
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« A ligacdo entre o emprego do methodo de ob-
servacdo e a concep¢ao do organismo social é me-
nos estreita do que pensa Lilienfeld » (45).

Sem duvida que ndo se pode representar a socie-
dade como um organismo sem que se lhe applique o
mesmo methodo de estudo que aos organismos.
Mas este methodo se imporia mesmo que ndo fosse
admittida a referida comparacdo. Com effeito,o pro-
cesso de observar e experimentar, classificar os fa-
ctos e induzir as suas leis para deduzir mais tarde as
applicaches— deve ser forcosamente applicado no es-
tudo de todos os seres,seja qual for a sua natureza.
Isso se faz no exame dos astros e dos mineraes que
entretanto nfo sdo organismos e isso se deve fazer
no estudo das sociedades, ainda que se ndo as consi-
dere como seres vivos.

O methodo de observacdo em sociologia &, por-
tanto, independente da theoria da sociedad:2 orga-
nismo (46).

Assim a classificacdo, a experimentacio e a in-
ducgdo nao sao prejudicadas pelas dissengoes, por
assim dizer, internas que separam as diversas es-
colas.

Nao tratamos, porém, de estudar aqui o methodo
que deva adoptar a sociologia geral e sim a vantagem
da applica¢@o dos processos sociologicos ao estudo do
direito publico que assim se libertard do dogmatismo
juridico ou metaphysico.

O direito publico tem por objecto o aspecto da
vida social em que, como diz Picard (47),se revela a
solidariedade do conjuncto e o mechanismo collectivo
das sociedades transparece com as suas forgas inelu-
ctaveis, exigindo um concurso de esfor¢os para o es-
tabelecer e conduzir. |

‘1)) Worms — Annales d’ U'His!. Int. de sociologie, vol I,
pag. Gl. " _

(16) Worms — Annales de ['Hist. Int. de sociologie, vol. I,
pag. 6l.

(v7) Picard — Le droit pur, pag. 143,
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Tudo o que organiza juridicamente taes esforcos
collectivos, seja no conjuncto social total ( Estado ou
Nacao ), seja nas aggregagdes politicas secundarias
( provincias, municipios, etc.), pertence ao direito pu-
blico ou direito civico, como o chamaria aquelle es-
criptor.

Ora, ndo é possivel estudar-se o Estado nem a
composi¢do social da na¢do sem se recorrer 4s inves-
tigacoes da sociologia. ‘

« A menos que se admitta ainda, diz Lestrade, que
a humanidade obedece a um codigo divino, promul-
gado antes que ella nascesse e onde ficaram formu-
ladas de medo palpavel as regras do bem e do mal—
¢ difficil conceber-se o que sejam os direitos naturaes
do homem e seus deveres impostos pela natureza.

Como apreciar as institui¢cdes humanas si as ndo
se pode aferir por esta pedra de toque para sempre
quebrada ?

E’ a sociologia que nos indica o caminho a se-
guir, mostrando-nos que ha leis immutaveis de me-
chanica social, como ha leisinvariaveis de mechanica
celeste » (48). .

Si estas leis—como observa Lester Ward (49), no
sdo exactas no mundo social como no mundo mate-
rial—ndo pode entdo existir uma verdadeira sciencia
da sociedade.

~ Isso mesmo reconhecem os proprios adversa-
rios do methodo sociologico na sciencia politica quan-
do dizem como Deslandres (50): « Sendo verdade que o
methodo sociologico applica os verdadeiros processos
da sciencia positiva —observagdo, classificacdo, in-
ducgdo, e que renunciar a elles é recorrer 4 imagina-
¢do, ao raciocinio d priorie & deducgdo, partindo de
nogoes ndo obtidas primeiramente pela observagao dos

(48) C. de Lestrade — Annales de U'Inst. Int. de Sociologie,
vol. 3, pag. 9229

(%

bag. 164,

b
V) L. Ward — Annales de 'Inst Int. de Sociologie, vol. 7,
0} Revue dae droit public, vol. 13, pag. “8i.



— B8

factos — abandcnando o methodo sociologico ndo re-
nunciaremos a fazer obra scientifica no sentido rigo-
roso da palavra? Porque niio reconhecel-o? A to-
mar-se a palavra sciencia no sentido restricto, deve-
mos declarar que a sciencia poliiica, nfio edificada pelo
methodo positivo, ndo sera uma sciencia »,

Sem duvida ue ha uma differenca de complexida-
de entre os phenomenos sociaes e a ac¢do dos corpos
physicos . « Admitto, diz Ward, que essa differenca
pareca existir, do ponto de vista superficial, mas ella
ndo é sensivelmente maior do que a que existe entre
certas sciencias (ue toda a gente reconhece como
taes, mesmo entre algumas das sciencias puramente
physicas, como entre a astronomia ¢ a meteorologiay.
Neste caso, ¢ claro que a differenca consiste exclusi-
vamente no grau de conhecimento que possuimos das
causas dos phenomenos e ninguem duvida de que os
phenomenos atmosphericos 0s mais caprichosos se-
jam effeitos de causas physicas invariaveis que ¢ im-
possivel ou difficil descobrir.

Assim deve aconlecer tambem relativamente as
accoes individuaes, comquanto ndo possamos conhe-
cer-lhes as causas occultas; ¢ alguns grandes pensa-
dores, como [Kant, por exemplo, que ninguem classi-
fica como determinista, claramente o affirmaram (51).

Considere-se o direito publico nas suas fontes,
no seu objecto, ¢ em todo o conjuncto das relagdes
sociaes que elle rege ¢ ver-se-ha que — muito mais
que no campo de accdo do direito privado — o me-
thodo sociologico ¢ indispensavel como processo no
estudo do direito publico onde as relacdes juridicas
s30 eminentemente sociacs.

Em grandes linhas syntheticas, \ngelo Majora-
na (52) o indica.

Em geral, diz elle, as fontes do direito sdo a lei
e 0s usos e costumes. Com o progresso da socieda-

1) L. Ward. Op. cit. _ o
' Teoria Scciologica della costituzione jolilica,
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de assume a lei superior importancia. Convem, po-
rem distinguir o direito publico do privado. Por
necessidade dos factos, os costumes conservam no
primeiro uma tenacidade de subsistencia e uma lar-
gueza de applicacdo incomparavelmente maiores que
no segundo.

Ainda hoje —depois que o principio da codifica-
¢do entrou na consciencia universal e depois da in-
stituic@o em quasi todos os paizes civilizados de parla-
mentos que tém o encargo de fazer leis —ha uma
grandissima parte do direito publico inteiramente re-
gulada pelos costumes:

« Isto, continua Majorana, é particularmente ver-
dadeiro no direito constitucional que ensina como a
vida dos grandes poderes do Lstado (mais quanto as
funcgdes que quanto aos orgdos) estd em grande
parte entregue as contingencias mutaveis da poli-
tica.

Ora, se a propria lei escripta — communis rei-
publicee sponsio — é um phenomeno social de primei=
ra ordem (presumindo-se da parte do legislador a
personificacdo e a representacdo da consciencia pu-
blica ), que dizer do costume? Nio & verdade que
neste a consciencia publica manifesta-se directamen-
e sem intermediario algum? O estudo delle ndo &,
antes de tudo, um estudo de psychologia social ¢ » (53)

Jryce, estudando o desenvolvimento, pela tradi-
¢io, das constituicoes ingleza e norte-americana, nota
que o costume ¢, em todos os departamentos, uma
forca productora das leis e desenvolve particularmen-
te a sua actividade no que diz respeito & conducta
pratica do governo. «Na sociedade moderna, diz
elle, os accordos e convencdes sdo tdo indispensaveis
a0 bom funccionamento da constitui¢Zo ingleza como
OS principios estabelécidos no Bill dos Direitos. Os
accordos siao simplesmente usos estabelecidos desde
longo tempo que nenhuma lei sancciona e muitas ve-

—

S —————

-

. Majorana Op. cit., pag. G.
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zes impossiveis de ser formulados de modo preciso
e que entretanto sdo 4s vezes tdo imperativos que a
sua viola¢do prejudicaria tio gravemente um homem
d’Estado ou um ministerio, como a violacdo de uma
lei. Alguns tragos essenciaes do governo norte-ame-
ricano —tracos a que elle deve principalmente o seu
caracter geral — ndo estio sanccionados nem pela
Constitui¢gao nem pelas leis, mas repousam unicamen-
te no costume e na tradicdo.

O costume, e sOmente o costume, priva os elei-
tores presidenciaes do direito que lhes dava a Consti-
tuicdo de escolher o magistrado supremo

O Presidente nio ¢ reeleito mais de uma vez,
embora a Constituicio n&o contenha restric¢do algu-
ma a este respeito. O Senado renunciou ao seu po-
der incontestado de recusar approvacdo as nomeacoes
de ministros feitas pelo Presidente » (54).

IExemplos como estes podem ser colhidos em lar-
ga messe, ndo somente nos regimens politicos da In-
glaterva e dos listados Unidos mas em todos os on-
tros, inclusive o do nosso proprio paiz.

Considere-se ainda o direito publico de um outro
ponto de vista de capital importancia — o dos sujeitos
do direito.

« No direito privado, diz Majorana, é licito talvez
fazer uso das abstraccdes que dissemosser um dos de-
feitos da escola juridica. Nao tanto no que se refe-
re aos direitos de familia, como nos direitos reaes e
nas obrigacoes, ¢ licito representar os sujeitos do
direito de um modo impessoal, como pode fazel-o
um algebrista que representa os valores abstractos por
meio de lettras. Um vendedor, um proprietario, um
emphyteuta, etc., serdo sempre os mesmos em qual-
quer relacdo de tempo ou de espaco. A norma ju-
ridica pode ser prestabelecida como uma formula alge-
brica. Pode-se desejar na lei civil uma-maior elasti-
cidade e um maior reconhecimento das questdes de

( 51 ) Bryee. Op cit., pag. 51, vol. L.



o Y -

facto; mas devemos confessar que o /ypo dessa lei
conduz a determinacdes abstractas em que a relacdo
é prestabelecida e fixa. Mas se o typo do direito ci-
vil & esse, muito diverso é o do direito publico. As
abstrac¢des ndo sdo possivels neste. Um rei, um minis-
tro, uma assembléa, um publico official ¢ mesmo um
simples cidaddo — ndo podem ser considerados como
valores abstractos constantes, na sua comprehensio ge-
nerica. Devem, ao contrario, ser encarados com
grande elasticidade em virtude da sua propria natu-
reza. »

O sujeito do direito privado é, de necessidade, um
individuo que, deante de si, ndo tem sendo individuos.
Mas o sujeito do direito publico, ainda que seja um
simples cidaddo, ¢ um individuo que enfrenta com
o HEstado.

As relagoes politicas (e dessa natureza sdo sem-
pre as relacoes de direito publico) presumem neces-
sariamente o Estado. Ora, quando esti em questdo
o Kstado, elle envolve todo o conjuncto dos associa-
dos politicamente, 0 que quer dizer uma massa dy-
namica. Como ¢ possivel impor a esta condigdes
prestabelecidas de modo uniforme e constante ?

. <« Quando nao ha sendo individuos em face de
Individuos (como no direito privado), contintia Majo-
rana, ¢ natural que a auctoridade do Estado a todos
S€ 1mponha e a lei defina as relacdes de direito a que
todos se devem submetter.

Mas quando o Estado a si proprio deve impor leis
¢ responder pela observancia dellas, elle, de certo
modo, apparece como juiz e parte ; entra em ques -
t&o como sujeito de direito que tem deante de si—
SCNAo contra si — outros sujeitos de algum modo
€guaes a elle. Certamente permanece como
grande forca; d’ahi a lei que delle emana impde-se,
Mas na applicacdo desta ¢ indispensavel uma certa
latitude. Ora, soOmente as investigacoes sociologicas
Podem collocar-nos em posicdo de avaliar as diver-
Sas situagtes que os sujeitos de direito sdo constran-
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gidos a assumir e as diversas consequencias del-
las ». (53)

Outra theoria fundamental em direito publico
que a sciencia do direito ndo pode por si s elabo-
rar — porque dzpende dos criterios politico, moral e
economico — ¢ a da opinido publica. « Sem que ne-
nhuma lei escripta a reconhega; sem que a lei con-
suetudinaria nella imprima o caracter de estabilidade
e de uniformidade que os proprios costumes tém ; sem
que nella se possa reconhecer um aspecto concreto
ou se a possa attribuir & determinadas pessoas ou
grupos de pessoas — a opinido publica tem sempre
extrema efficacia e reveste muitas vezes o caracter de
sujeito do direito. S0 a sociologia a pode bem estu-
dar». (50)

A opinido publica é, na phrase de Montalcini, a
primecira for¢a do organismo constitucional ; nasce
da sociedade e reflecte os seus elementos moraes e
meniaes formando uma parte do que (iiddings (57) cha-
ma o espirito social. O resultado primario da asso-
ciacdo ¢ uma evolucdo do espirito individual, diz este
ultimo escriptor ; o resultado secundario ¢ uma evo-
lu¢@o do espirito social,

A formacao do espirito social, as correntes de
opinido e assuas tendencias, ue tao poderosamente
influem no desenvolvimento e no modo de ser dos or-
ganismos politicos—n&o podem ser estudadas por meio
de outros processos que ndo sejam os que a sociolo-
oia aconselha.

Sao phenomenos socio-psychices que ndo obede-
cem nem se explicam por determinagdes « priori e que
devem ser estudados pela observacido do meio ¢ dos fa-
clos sociaes antecedentes — pelo methodo positivo, em
summa.

Sao portanto investigacdoes meramente sociologi-
cas visto que pertencem & sociologia « a analyse dos

(75 ) Majorana. Op. cit., pag. 8
(56) Majorana. Op. cit. ”
(37 Giddings. Pirincipes de Sociologie. Trad. Franc. pag. 125.
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caracteristicos geraes do phenomeno social e o estu-
do das leis geraes da evolucao da sociedade». (3)

A’ luz deste methodo— uma nova elaboracdo
doutrinaria abrangerd quasi toda a materia do di-
reito publico e constitucional —como principalmente
as que se referem & soberania, & divisdo dos poderes
publicos, &as formas politicas, & representacdo etc.

Como rapido exemplo, basta-nos - considerar a
somma immensa de trabalhos e doutrinas que a
theoria da soberania inspirou acompanhando a evo-
lucdo das idéas e as correntes do espirito social. Ain-
da hoje a estudam os publicistas considerando-a de
um ponto de vista meramente racional e reputando
a soberania, como diz Combothecra (58), como sendo
a qualidade de uma forca suprema material ou im-
material ou mesmo em parte material e em parte
Immadterial .

Todas as escolas — quer a do direito divino, quer
a da soberania do povo ou da nacdo, do Estado ou
da razdo, estudam o problema sob o aspecto de sa-
ber-se em quem deva residir a soberania e ndo em
quem effectivamente ella resida; ou,na phrase de Ma-
Jorana, em vez de se occuparem da soberania de fa-
cto ou do poder em acto, como se diria com Guizot,
tratam da soberania de direito ou do poder em po-
tencia; em vez da soberania imperanie ow derivada
encaram a originairid.

« Do ponto de vista sociologico, continia aquelle
escriptor, o trabalho parece mais modesto; restrin-
ge-se a verificar ein linha de facto, como 0O supremo
poder é asdumido, exercido, mantido ou perdido.
Nao quer isto dizer que nos deva preoccupar somente
a manifestacio exterior dos phenomenos. Si assim
devesse ser, muito facil se tornaria a tarefa; basta-
va dizer-se que em uima monarchia despotica, por ex-
emplo, o supremo poder é exercido pelo rei; em um

3) Idem. Prowvince of Sociology,pag. 2.
O8) Revue de droit public, vol. 8, pag. 241.
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governo parlamentar, pelo chefe do Estado e pelas
duas Camaras, etc. Mas seria, como vimos, & mani-
festagdo apparente dos phenomenos a que ndo nos
podemos restringir sem incorrer no erro logico de
considerar o effeito sem a causa, 0 movimento sem
o0 motor.

Os reis (constitucionaes ou ndo), os parlamentos,
0s comicios-e em summa todos os investidos do po-
der publico, presuppdem sob si forcas sociaes em
nome e no interesse das quaes trabalham conseguin-
do por isso assumir aquelle poder. Ndo basta no-
tar-se que os chefes de Estado, os parlamentos, etc.,
se impoem; cumpre conhecer porque uns delles e
niao outros governam e coino exercem o poder desta e
nio daquella forma. Apparecem entdo ao estudo phe-
nomenos sociaes complexos que apresentam simulta-
neamente o aspecto moral, economico, juridico e que
tomam especificamente a forma politica. Ndo devem
portanto ser estudados sindo com o methodo socio-
logico-.

Temos at¢ aqui considerado este methodo compa-
rando-o com o juridico e o dogmatico que principal-
mente dominaram ¢ dominam no direito publico.

Procedendo por exclusdo, chegaremos aos mes-
mos resultados, tendo em vista outros methodos acon-
selhados, como o0 comparalivo e o historico.

« Se Rousseau, diz Deslandres, foi o grande an-
tepassado do dogmatismo politico contemporaneo,
Montesquieu foi o iniciador do estudo e emprego das
leis comparadas.

A comparag¢do ¢ para Montesquicu o instrumento
de penetra¢do, que lhe permitte analysar a nature: das
instituicoes, descobrir-lhes ¢s principios e as causas,
fazer brotlar do chaos de f{actos innumeros o « es-
pirito das leis». O methodo comparativo foi nas suas
m&os um methodo de comprehensio e da penetragdo
das cousas mas nao um methodo de reforma. Nao
procura um ideal & realizar. (59)

(')ﬂ_ Levue de droit pullic, Vol. 17, pag. I3,
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Foi posteriormente a  Montesquieu que a compa-
racdo das leis e instituicdes, a experiencia dos povos
como fonte de axiomas politicos — serviram de base
a 1déas e propostas de reformas politicas. E’ no con-
juncto das legislagdoes dos povos que a moderna es-
cola comparatista vae procurar o ideal a realizar.

Resumiremos as principaes objecgoes que Deslan-

dres fundadamente oppoe ao methodo comparativo.
iste processo conduz-nos & imitacdo do que existe e
as instituicoes que existem fundaram-se e desenvolve-
ram-se em virtude de influencias diversas que niao a
imitacio pura e simples. Aconselhar que se imite
uma instituicdo ¢ reconhecer que essa instituicio fun-
dou- se ¢ caminhou por forca de causas occultas, ten-
dencias, aspiragoes, resultado dos ambientes em que
vivemos e que nos dirigein.

Assim, mostra Deslandres, para que o metho-
do comparativo funccione é necessario que antes e
sem auxilio delle j& se haja elaborado o que deve ser
imitado. « O methodo limita-se, portanto, a procurar
entre o que foi constituido — sem elle— o que ha de
melhor para propol-o aos (que ainda nao o obtiveram.
Mas esse « melhor », esse modelo a imitar, da-nos
0 methodo comparativo o criterium para distinguil-o ?
Nao. (60)

Ii Deslandres o demonstra estudando os criterios
((ue Inspiraram Tocqueville e Laboulaye quando re-
commendaram o modelo norte-americano, e os esfor-
¢os de Le Play procurando nos elementos da prospe-
ridade de um povo o almejado criterio.

Instituigoes politicas transplantadas de um paiz
para outro correm o grande risco de se opporem a
um temperamento nacional que lhes seja contrario. E’
esta uma das causas em virtude das quaes as imita-
¢oes do extrangeiro do dominio politico sdo particu-
larmente aventurosas. . .

(%)) Deslandres — Rev. cit., pag. 70
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Ha ainda um facto que torna va a imitacdo das
institui¢des politicas. S&o as perpetuas transforma-
¢coes que ellas soffrem.» (61)

Os factos contrariam, de seu lado, 0 systema
da imitacdo.

E’ um facto notavel, observa Larnaude, que o povo
cujo direito publico mais tem influido sobre o dosou-
tros povos e fol o mais copiado e o mais reproduzido
— o povo inglez— nada imitou das outras constitui-
coes. De resto, em parte alguma verificou-se um de-
senvolvimento mais estrictamente nacional.

Os americanos do norte copiaram em magna par-
te a constituicdo ingleza e hoje ndo ha talvez syste-
mas politicos mais differentes do que as instituigdes
inglezas e as americanas; as primeiras obtendo o go-
verno do parlamento e repousando em uma collabo-
racao e fiscalizacdo dos dous poderes; as segundas—
com um executivo de origem popular, com poderes
profundamente separados e independentes.

« E, conclue Deslandres, ¢ certo que as leis
politicas devem ser inteiramente apropriadas ao povo
para o qual sdo feitas; s0 em virtnde de um extraor-
dinario acaso as leis de uma nacao poderdo convir a
outra. »

Ndo ha duvida, portanto, que o methodo compa-
rativo, como processo principal, ¢ inefficaz. — Nao quer
isto dizer que seja sem importancia o estudo compa-
rativo das instituicoes nem que ao methodo sociolo-
gico repugne tal estudo que pode alias ser conside-
rado como um elemento da ohservacao.

O methodo historico é, na opinido de Orlando,
uma applicagdo par ticular do methodo inductivo s
sciencias Jurldlcas « I'undada por Savigny, mas com
pontos de vista particulares, a escola historica nao
teve certamente nem o desenvolvimento que lhe & ne-
cessario, nem as applicacoes de que é capaz. Dahi
uma certa.indeterminacdo em algumas das suas no-

(61  Deslandres — Rev. cil., pag. To.
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cOes essenciaes que os adversarios da escolacensuram
como. defeitos inherentes e inseparaveis de seus prin-
cipios. » (61) .

. Adepto do methodo historico, mostra Orlando que,
no estudo das organizagdes politicas, é elemento basico
o estudo historico do desenvolvimento das varias ra-
cas humanas. Emquanto que, entre certos povos bar-
baros, as organizagdes politicas primitivas parecem do-
minar, formas mais complexas e mais adeantadas sgo
attingidas pela raga que supera todas as outras. A
primeira organizag¢do politica — ensina-o a historia ==
teve por base a familia constituida como um pequéno
todo organico e posteriormente a convivencia de va-
rias familias deu logar & tribu, clan, etc., até o appa-
recimento do Estado. »

« Assim, esta simples consideragdo historica de-
monstra-nos que o Estado apparece como um, effeito
natural e espontaneo de uma evolugdo historica. » {62)

Da mesma forma que o processo comparativo —os
estudos historicos sfo para a sociologia um elemento
precioso de investigacao.

Fustel de Coulanges, entendendo que a historia
¢ a sciencia dos actos sociaes, affirma que ella é a pro-
pria sociologia ; Giddings caracteriza de um modo ge-
ral o methodo da sociologia, considerando esta como
sciencia concreta, descriptiva, Aistorica e explicativa
€ mostrando que os que estudam uma sciencia social
devem estar familiarisados com os methodos historico
€ comparativo nas suas formas qualitativa e quanti-
tativa (63). = ' ‘

N&o tomaremos o encargo de repetir aqui a de-
monstracéo, tantas vezes feita, de que a sociologia nao
se confunde com a historia.

« Uma & tarefa do historiador que estuda e inter-
preta os factos, outra a do sociologo que estuda as
Influencias geraes que agem na produccdo dos estados

(6612) ol'l 10. Principii de diritio costitusionale, pag. 23. -
( 'g l'la.ndo —— Op. ‘Cit., p ) 25. .
(RGS l'.Giddiugs — " Printipés de sociologie, pag. Hl.
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sociaes. assim como as combinagdes concretas a que
chegam e as formas de mentalidade social que deter-
minam. Podde todavia acontecer que o historiador—
um Michelet, um Carlyle ou um Taine — restaurem a
mentalidade de uma épocha ou de um periodo histo-
rico. Fazem entdo um trabalho de psychologia social
e de sociologia. » (64)

Voltando ao estudo da applicacdo exclusiva dome-
thodo historico no direito publico ndo nos _parece que
possa elle servir 4 reconstrucedo da sciencia; bastam-
nos, & demonstracao deste asserto, as segumtes pala-
vras de Groppali na sua discussdo com Ardigo a propo-
sito do materialismo historico : (65)

«A’ especulagdo abstracta, & reconstruccdo geo-
metrica de idéaes juridicos puramente intellectuaes e
regidos, fora e acima dos phenomenos — pelas formu-
las do-incondicional e do absoluto, a escola historica
oppde — guiada por um sentimento profundo da re-
alidade — o methodo de investiga¢do paciente e minu-
¢ioso, o desenvolvimento natural e espontaneo Go di-
reito no seio das sociedades sob o impulso da consci-
encia do povo e a concep¢ao das sociedades e do di-
reito, como phenomenos reaes submettidos, como os
demais phenomenos, 4s leis eternas da causalidade e
da condicionalidade. Todos reconhecem a valiosa ac-
¢do que esta escola exerceu na orientacdo da philoso-
phia do direito, transformando-a radicalmente e sub-
trahindo-a definitivamente ao dominio arbitrario da
metaphysica para fazel-a passar ao dominio da
sciencia positiva. Mas, apesar de todo o seu valor, a
escola historica tem defeitos incontestaveis. Nota-se
primeiramente que no fundo da doutrina de Savigny
esconde-se uma tautologia ignorada: admittindo-se a
deriva¢do do direito — por um processo desconhecido
— da consciencia popular, nada se chega a explicar;

64) Palante —Op. cit., pag. 11.
65) Rev. Int. de Souologw — Vol. 7 pags. 13 e 14.
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- afastando-se a questdo e evitando-se a explicagdo do
phenomeno, chega-se a uma explicacdo que precisa
porsua vez de ser explicada.

Com effeito — si ndo nos satisfizermos com a pura
verbiagem nesta questdo da genese do direito e se pro-
curarmos no concurso das causas os elementos compo-
nentes do phenomeno, veremos manifestamente o
quanto a consciencia popular nos apparece como mys-
teriosa desde que ndo conhecamos as condi¢des que a
determinaram e as forcas que a compdem e diversa-
mente dirigem, conforme os logares, os tempos e 08
povos.

E si a escola historica— affirmando o caracter dy-
namico e evolucionista do direito— oppde-se energi-
camente 4s theorias metaphysicas dominantes que o
concebem como uma resultante da natureza do ho-
mém abstractamente considerado, & certo que ella
tambem lanca as bases de uma nova metaphysica, ob-"
jectivando a consciencia juridica do povo em uma en-
tidade naturalmente irreductivel aos dados da expe-
riencia.

Esta longa citacdo dispensa-nos de insistir sobre o
valor de methodo historico como director prmcmal dos
estudos de gue nos occupamos, sem negar, entretan-
to, a esse methodo as suas grandes vantagens, prin-
cipalmente na dynamica social, como diz De Greef (66),
que pode, em virtude delle, constituir uma verdadeira
phllosophxa politica da historia.

Entretanto, diz Simmel, (67) «i fenomeni di questi:
- campi ( os factos hNtorlcos) sono comprensibili sol-
tanto nell’azione reciproca e nella cocperazione dei
. singoli, nella somma e nella sublimazione di innu-
merevoli contributi individuali, nella persomﬁcazmne '
di energie sociali in formazioni che stanno e si svi-
luppano al di 14 dell'individuo. Lasociologia quindi,
in rapporto alle scienze esistenti, sarebbe un metodo

(o7 3% soctologiguss, oag. WL |y
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nuoro, un principio euristico a fine di penetrare nei
fenomeni di tutti quei campi per wna nuova via ».

E’ este novo caminho — que consiste em adoptar-
mos como processo basilar o methodo objectivo da so-
ciologia — que nos pode levar & reconstrucgao scien-
tifica do direito publico.

N o desenvolvimento dos nossos estudos (1) me-
lhor serd apreciada a vantagem do methodo indi-
cado.

Nao sdo idéas novas estas, mas, como diz Carlos
Cattaneo, <«si a poucos espiritos é dado descobrir ver-
dades novas, todos podem vulgarizal-as e facilitar-lhes
0 desepvolvxmento.

Dawviol /N, @m;am‘a,

— - ——

(1) O presente artigo constituiu, com pequenas modificacdes,
grglecqio inaugural do curso qne professa o ductor na a.cul-
ade.



