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1. Apresentacgao

Nenhuma analise detida das principais correntes do pensamen-
to juridico da Europa do fim do século XIX e inicio do século
XX pode se esculpir com indiferenca ao giro metodolégico que
sofreu a ciéncia do Direito naquele momento. As escolas nao-
dogmaticas se fortaleceram na literatura juridica sob o fulcro de
uma nova concepcao de ciéncia, de um novo método cientifico,
e diante de novo contexto politico, sécio-economico e cultural.
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Estas novas escolas do pensamento juridico — notadamente a
jurisprudéncia dos interesses, o movimento do direito livre, a
livre investigacao cientifica, a jurisprudéncia sociologica e o re-
alismo americano — introduziram o elemento social como dado
de extrema relevancia nas varias etapas do processo interpreta-
tivo do Direito, destoando do que até entao se concebia como
interpretacao légico-dedutiva, experimentada pelas correntes
do dogmatismo franco-alemao, sobretudo com o legalismo da
escola da exegese e ,posteriormente, com a estrutura légico-
conceitual da escola historica de Savigny, do conceitualismo de
Putcha, e do positivismo logico de Windscheid.

Trata-se, agora com as novas correntes, de uma incursao da con-
cepcao naturalista de ciéncia sobre as ciéncias do espirito em me-
ados do século XIX. A analise dessa incursao constitut o ponto
de partida para entender a abertura metodoldgica na ciéncia juri-
dica como movimento adverso ao caminho idealista e formal que
a l6gica concertualista trilhara na primeira metade do século XIX.

O elemento social proposto por essas novas correntes para as
multiplas dimensoes da interpretacao juridica é o ntcleo do
qual emerge uma nova concepc¢ao de Direito, segundo a qual
ao jurista nao ¢ permitido prescindir da estrutura fatica que o
condiciona, ou melhor, tal estrutura fatica compreende a pro-
pria esséncia do juridico, na medida em que ¢ Direito apenas
aquilo que se produz em concreto nas relagoes sociais, € nao o
que abstratamente ¢ deduzido de uma l6gica inata revelada nos
institutos abstratos da ciéncia juridica tradicional.

1.1 A literatura em contato com o direito

No Brasil, pouco se sabe sobre a historia verdadeira do Direito,
pouco se sabe sobre o contexto social de sua aplicacao, pois
¢ pela doutrina que as informacoes tendem a se perpetuar. A
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esta, todavia, nao cabe — na metddica tradicional — medir a ade-
quabilidade dos institutos abstratamente concebidos ao direito
realmente vivido pela sociedade brasileira. Quantos de nés nao
nos deparamos com um Pontes de Miranda, um Teixeira de
Freitas, um Clovis Bevilaqua ou um Rui Barbosa em citagoes
tendentes a explicar os institutos juridicos atuais? Esses auto-
res, no entanto, quase nada podem revelar, por meio de seus
tratados, o que o Direito realmente viveu em suas épocas: o
que e como os tribunais decidiam, quais eram os anseios so-
ciais diante do Direito, quais eram as angustias e excitagcoes
que o Direito proporcionava aos jurisdicionados. A Doutrina
nacional, sobretudo a juscivilistica, traz consigo uma tendéncia
de universalizac¢ao e intenciona ultrapassar os condicionamen-
tos espago-temporais a que esta submetida, vez que se funda-
menta, quase sempre, na idéia do Direito como um sistema
logico e racional, indiferente "a intermiténcia da histéria.

Seria, entdo, va perquiricao a tentativa de investigar comparati-
vamente a pratica juridica brasileira e a abertura metodoldgica
para um plano social da hermenéutica juridica em fins do sécu-
lo XIX por meio da analise da doutrina nacional.

Um acesso mais facil aos quadros da realidade juridica nacional
pode se efetivar com mais acerto através de outros produtos
historico-culturais da época. O contexto economico e social
do Brasil em fins do século XIX e inicio do século XX propot-
cilonou, por exemplo, a orientagao da literatura para um genero
narrativo eminentemente urbano, de objeto efémero e cotidia-
no, um genero narrativo filho do jornal e da era da velocidade
das maquinas da revolu¢ao industrial. Surgia como instrumen-
to de critica social a cronica. Na sua ansia pelo registro do coti-
diano mais simples, sensivel e ironico, a cronica observa o real
mostrando-nos os sinais que naturalmente deixamos escapatr,
revelando, sobretudo, a visao social das instituicoes.
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O Direito nao ¢ fenémeno alheio ao conteudo desses textos.
Concebido como uma estrutura reveladora das relagcdes de poder,
o Direito ¢ visto pela cronica da critica social sob o angulo de sua
aplicabilidade, de sua pratica, de suas influéncias e confluéncias
sobre a sociedade, especialmente, sobre o cotidiano das pessoas.

Aliado a esse género textual, as circunstancias socioculturais
e economicas da época fixaram no Brasil um escritor mula-
to, extremamente critico da realidade social, de indole anat-
quista, critico das instituigoes que representavam a elitizacao
do poder politico e cultural, sobretudo no contexto da capi-
tal nacional, o Rio de Janeiro. Nos referimos a Lima Barreto,
um jornalista, servidor publico, completamente descrente da
validade de qualquer construcao cultural da sociedade de sua
época. Realista, LLima Barreto expressava em seus pequenos
textos jornalisticos a 1déia de que as instituicoes da tradicio-
nal sociedade brasileira “da rua do ouvidor” nao passavam de
simples estruturas fantasiosas; farsas que se fingiam eivadas de
ractonalidade civilizatoria, mas que apenas faziam por permi-
tir a manutencao de um status guo. Nao escapou de sua critica
realista nenhuma construcao cultural: da poesia parnasiana a
dimensao transcendental da lei; da opuléncia das elites repre-
sentada pelo ostensivo teatro municipal e pela arquitetura da
cidade do Rio' ao aparato burocratico do Estado. Tudo funcio-
nava como uma mascara que encobria a realidade das relagoes
soclais, e as mazelas por elas estabelecidas. A critica de governo
partia entao desse pressuposto de que qualquer instituicao da
sociedade moderna nao coaduna com a realidade empirica, e
se desenvolve com um fim ainda mais obscuro. Era a farsa do
lirico Brasileiro em palavras do cronista:

1 Vide como exemplo as cronicas A biblioteca ; Uma coisa puxa a outra (1 e 11) ; As
enchentes ; Os pintores 5 Os exames ;Sobre o nosso teatro, entre outras da coletanea

citada na bibliografia.
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“Deveras, a principio aquelas barras hercii-
leas de Ferro, que atravessam a sala, lado
a lado, surpreenderam-me e, na flagrante
adaptacdo aos trapézios que se adivinhan
nelas, lobriguei perceber um circo; mas, ao
mesmo tempo, aquele ar petulante e fausto-
50 da sala; aqueles herdudicos dragoes sope-
sando o espadagdo da repriblica que tao bem
se justapos ad esfera armilar do império.(...)
Satisfeito fui para casa sabendo que aguele
tapume engalanado a dpera, faustoso e so-
berbo era o lirico. Que ¢ lirico? E circo... ¢
dpera... Nada disto. E tudo isso dosado e
combinado , adaptado ao final ds exigéncias
da nossa civilizacdo. (...)E o circo? Existe
sempre. Em estando a sala cheia, existern
lda : malabaristas do cambio, acrobatas dos
codigos (francés , inglés, etc.) écuyers gentis,
no patrimonio, equilibristas da corda bamba
da vida, e por fim , uma colegao de animats
excoticos: papagaios parlamentares; macacos
velhos que ndo metem mdo em cambuca; hi-
dras da oposicdo; serpentes da intriga; pata-
tivas do norte ( vulgos meninos prodigios);
uniolho biografico (animal da Polinésia onde

0 martoca piston); ete.” *

A lei por sua vez com efetividade minima pouco importa as

relacoes sociats, funciona apenas como um meto de encobri-las

ou de enganar os que pretendem efetiva regulagao social pelo

Direito:

2  REZENDE, Beatriz e VALENCA, Rachel. (org.). Toda crinica. Lima Barreto.
V. 2. Opera ou Circo?. Rio de Janeiro: Agir, 2004, p. 66, 67.

273



Revista do CAAP - 2008

“Eu ndo sei que mania se meteu na nossa
cabega moderna de que todas as dificuldades
da sociedade se podem obviar mediante a pro-
mnlgacdo de um regulamento executado mais
ou menos pela coagao antoritaria de represen-

tantes do governo. (...)"”

“Eiste caso da parteira merece sérias reflexoes
que tendem a interrogar sobre a serventia da
let. (...). Reflitamos agoray ndo é estiipida a le:
que, para proteger uma vida provavel, sacrifica
dnas? Sim ,duas, porque a outra procurou a
morte para que a lei ndo lhe tirasse a filha. De
que vale a lei?” *

1. 2. A conjuntura politico — cultural e cientifica do
periodo

O contexto histérico brasileiro que proporcionou este tipo de
critica as instituicOes nacionais, dentre elas o Direito, deve ser
entendido, no entanto, sob o angulo de uma conjuntura mais
ampla. No plano socio-politico internacional da segunda metade
do século XIX 1nicia-se a decadéncia do paradigma liberal em to-
das as suas facetas: na economia ¢ dado inicio ao intervencionis-
mo estatal, promovia-se ainda que de forma incipiente o cresci-
mento das funcoes de Estado. No plano social, surge a “questao
operaria” que passa a evidenciar uma sociedade percorrida por
conflitos de classes. Efeito secundario da revolucao industrial e
do capitalismo classico, os movimentos de massa a0s poucos vao
construindo um importante acervo de lutas politicas.

3 REZENDE, Beatriz ¢ VALENCA, Rachel. (otg.). Toda cronica. Lima Barreto.
V. 2. Conbecem?. Rio de Janeiro: Agir, 2004, p. 153 ,154.

4 REZENDE, Beatriz e VALENCA, Rachel. (org.). Toda crinica. Lima Barreto.
V. 2. A /ez. Rio de Janeiro: Agir, 2004, p.141.
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Percorrendo tudo isso, novas formas de perquiricao cientifica
comegam a tomar corpo de método, sob as bases do empiris-
mo e do indutivismo. O ponto de referéncia desse novo méto-
do cientifico sai das ciéncias 16gico-matematicas encontrando
seu Jocus nas ciéncias da natureza, cuja observacao empirica
criara uma nova forma de explicacao cientifica. Essa nova cien-
cla vem, entao, a sobrepor-se aquele método logico-dedutivista
cartesiano cujo ponto de apolo eram as ciéncla matematicas.
A nova ciéncia nao podia mais conceber proposicoes gerais
deduzidas abstratamente uma vez que elas nio coadunavam,
muitas vezes, com as particularidades dos fenomenos experi-
mentados. O conceito abstrato nunca encontraria um exemplo
na realidade empirica, pois as circunstancias faticas, o devir dos
objetos em particular sempre os desviaria, em algum aspecto,
do conceito abstrato e geral.

Emergia assim o método naturalistico nas ciéncias sociais. Au-
guste Comte traz das ciéncias da natureza as ciéncias sociais uma
epstemologia tendente a desfocar as abstracoes metafisicas real-
mente inexistentes no mundo das diversidades naturais. O que
se defendia era uma ciéncia das generalizacoes, das leis advindas
do experimento, advindas diretamente dos fatos. Leis que seriam
tomadas como verdadeiras enquanto pudessem explicar os feno-
menos particulares. No ambito social, as ciéncias deveriam expli-
car o todo social como um complexo organico das relagoes indi-
viduais, num claro intuito de generalizacao dos dados empiricos.

1.3 A influéncia dessa conjuntura sobre a metodolo-
gia da ciéncia do Direito

Nao nos surpreende que, nesse contexto politico e cientifico,
a ciéncia do direito sofresse abalos na metddica tradicional do
conceitualismo dogmatico. Os dogmas do formalismo concei-
tual tais como a subsuncao, a plenitude do sistema juridico, a
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piramide dos conceitos normativos e a interpretacao objetiva
comecam a ser questionados em virtude de seu formalismo
metodologico, que extirpava o elemento social dos varios pla-
nos de interpretacao e de aplicacio do Direito. Antonio Ma-
nuel Hespanha esclarece essa passagem da historia do Direito
com muita propriedade, tomando a pandectistica alema como
ponto de apoio para verificar o declinio do dogmatismo:

“Com tudo isto era natural que a serenidade
olimpica da pandectistica— no seu ideal de cons-
truzr um Direito <<separado da sociedade>>
e atento apenas ao rigor construtivo — comegas-
se a chocar os espiritos mais atentos ao devir
da sociedade e as prementes exigéncias <<da
vida>>. Ou seja, a vida comega a deixar de
caber no discurso que os juristas fagiam sobre
ela. Esta nao correspondéncia entre o discur-
50 ¢ 0 contexto pratico a que visava aplicar-se,
acompanhada pela ascensdo de nm novo modelo
de discurso cientifico, cria as condigoes favordveis
para que se transplante para o saber juridico
05 modelos de abordagem que dominavam nas
ciéncias naturais. A isto se chamon <<natura-
lismo juridico>>. O naturalismo juridico trata
o Direito como um fato social, desvalorizando
seus designios normativos — 1. e. , 08 #0mentos
ent gue o direito procura atuar sobre a reali-
dade social, justamente como fator estruturan-
te, dindamico — procurando explica-lo a partir
da realidade social envolvente, de acordo com
0s modelos de excplicagao utilizados nas ciéncias

da natureza.” >

5 HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama bhistorico da cultura juridica Enropéia.
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Novas escolas do pensamento juridico surgiram na Europa
com o fim de quebrar a hegemonia do método formal do con-
ceitualismo. Todas elas de certa forma influenciadas pelo novo
método das ciéncias sociais.

Qualquer que fosse o objeto sobre o qual a ciéncia do Direito
devesse incidir seja um fato psicologico, sejam fatos sociais * a
metodica nao poderia ultrapassar os resultados obtidos de uma
inducao a partir dos dados observaveis objetivamente. A cién-
cia nao pode alterar a realidade para compreendé-la, o homem
nao pode se imiscuir em seu objeto de estudo com o fito de
interpreta-lo, sob pena de conformar a realidade aos vicios e
as paixoes da compreensao humana, promovendo, no mais das
vezes, resultados inveridicos.

Essa preocupacao em combater a falsidade obrada pelos vicios
da mente humana ¢ resultado em grande parte dos problemas
sociais dos fins do século XIX que incidiram nao sé sobre o
método cientifico, mas também sobre outras construcoes cul-
turais. A descrenca no ractonalismo puro da classica filosofia
oitocentista, o0 combate a irrealidade dos posicionamentos me-
tafisicos diante da historia realmente vivida e o estarrecimen-
to frente aos problemas sociais até entao irresolaveis, marcam
presenca em qualquer seara da cultura humana, inclusive na
literatura.

O medo do filoséfico e das mentiras dos simbolos nacionais,
o desprezo pela arquitetura parisiense do Rio de Janeiro e pela
burocracia estatal, o combate ao parnasianismo poético e, so-
bretudo, a comparacio de tudo isso com a realidade social
presente nas cronicas de Lima Barreto, nos confere indicios

Lisboa: Férum da Historia, 1996.
6 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. (Trad.) José Lamego. 2. Ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1983.
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suficientes para inseri-las nesse novo modelo de conhecimen-
to dos fenomenos humanos e nessa nova ideologia politico-
social.

Resta-nos, entao, resgatar por meios dos textos do cronista o
clima urbano do Brasil no final do século XIX e principio do
XX a fim de avaliar a maneira como o giro metodologico da her-
meneutica juridica européia influiu no espaco juridico brasileiro.

Tomaremos como marco nessa analise a HEscola do Direito
Livre por meio da obra de German Kantorowicz. A escolha
de tal corrente se deu em virtude de sua metddica responder
mais precisamente aos anseios e preocupacoes da sociedade
brasileira evidentes nos textos de I.ima Barreto. Mais claros
ficardo os motivos dessa op¢ao na sequiéncia deste trabalho.
Sera, entretanto, imprescindivel conjugar essa analise compa-
rativa com breve analise do método dogmatico tradicional da
escola historica e do conceitualismo juridico a fim de clarear
o processo de abertura interpretativa promovido pelo Direi-
to Livre na BEuropa. A cronica de Barreto, por sua vez, nos
permite entender a critica social a estrutura juridica brasileira,
estabelecendo um vinculo entre a abertura metodoldgica para
um ambito mais soctologico na interpretacao e fundamentacao
do Direito e as aspiracoes e questionamentos soclais frente as
instituicoes juridicas nacionais.

2. A dogmatica tradicional

A dogmatica tradicional a que nos referimos tem nascimento
com a escola historica de Savigny, mais precisamente na segun-
da fase da metddica dessa escola. Ainda que, num primeiro mo-
mento, as caracteristicas do método dogmatico ja se observara
em Franca quando do legalismo da exegese (evidente que com
fundamentos outros que nao os da Escola de Savigny) — fo1
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a vertente formalista e conceitualista da Escola Historica que
consolidou a hermenéutica tradicional perpassando um século
de sustentacao de toda interpretacao e aplicacao do Direito.
A exegese Francesa, reminiscéncia do liberalismo estadualista
e legalista francés, concebia a lei do Estado como a revelacao
quase que divina da racionalidade juridica. Mas foi exatamente
o anti-estadualismo savigniniano que construiu um canal para
a definicao do Direito como ciéncia, num método formalista
que pos fim a conflitos de ha muito, perdurando irrefutavel
por quase um século. Nao obstante seja a exegese francesa
ponto de apoio para se situar o fenomeno legislativo como
fonte primordial da qual emana o Direito, a interpretacao e a
construcao conceitual da corrente alema foi o que solucionou
as insuficiéncias da hermencéutica gramatical da exegese, sob o
intento de salvar a razao dogmatica das contradi¢oes que ela
mesma pressupunha (Lacunas, antinomias etc.).

Fo1 exatamente combatendo o racionalismo de toda cultura da
exegese juridica que a Escola Historica se firmou. Repudian-
do as implicacoes filosoficas do fendémeno juridico, a Escola
Historica se voltou para um Direito organicamente concebido
numa cultura social que se desenvolvesse naturalmente, intuiti-
vamente como outros produtos da cultura humana. O Direito
seria resultado da evolug¢ao paulatina da sociedade, da cons-
trucao lenta e substancial da cultura de um povo. O direito
tornou-se a face normativa do “espirito do povo”, revelado pelas
tradicoes de uma sociedade.

Enquanto o iluminismo construfa um mundo logico artifi-
cial, a escola histérica tendia a enxergar as tradi¢oes culturais
como dados historicos relevantes na apreciacao do conteudo
do Direito. O historicismo surge dessa necessidade de man-
ter a0 longo do tempo as instituicoes, os habitos e os valores
tradicionalmente experimentados por uma cultura e que aos
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poucos vao se aperfeicoando. Essas instituicdes e valores sdao
concebidos como o que ha de melhor na normatividade juridi-
ca justamente porque perpassa as geragoes e os séculos, e nao
porque modeladas artificiosamente pela razao do homem. A
fonte primordial do Direito nio era sendo a comum convic¢ao
juridica do povo, e nao a let , simples ato de vontade. A forma
com que tal conviccdao se constituiria nao poderia ser outra
senao a de uma intuicao e nao a de uma dedugao logico-causal:

“No ha de pensarse, sin enbargo, que los diver-
sos individnos de que aquel pueblo se compone,
hayan creado el derecho arbitrariamente, pues,
anngue estas voluntades individuales hubiesen
podido sin duda producir el mismo derecho, es
mds verossimil que hubiesen creado multitud
de derechos diferentes. E derecho positivo sale
de ese espiritu general que anima d todos los
miembros de uma nacion ; la unidad del dere-
cho se revela necesariamente a su conciencia, y
no es producto de la cansalidad.” ~

2.1 Do organicismo a jurisprudéncia dos conceitos
formal

Mas a escola histérica nio prescindiu completamente do ele-
mento filosofico para a interpretacio do fenomeno juridico.
Foti, pelo contrario, esse elemento filoséfico racional que pro-
porcionou a construcao de uma interpretacao dogmatica volta-
da para o interior da propria ordem juridica. Tal ordem juridica
era, entao, entendida como uma estrutura logica de conceitos
hierarquicos traduzidos pela ciéncia do direito ao analisar o ot-

7 SAVIGNY, EC.V. Sistema del Derecho Romano actual. (Trad.) Jacinto Mesia e
Manuel Poley. 2.Ed. Tomo I. Madrid: Centro editorial de Géngora, Sem ano.
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ganicidade do “espirito do povo”. Nao fosse essa tendéncia logico-
conceitual da hermenéutica, nao haveria porque nao enxergar
no historicismo a presenca do elemento fatico social no méto-
do juridico, vez que o Direito seria pura construcao cultural.

Na verdade, porém, a Escola Historica nao inseriu os condi-
clonamentos sociais e histéricos na interpretagcao do Direito. O
que ela fez foi apenas modificar a fonte dogmatica do Direito.
Em vez da vontade do Estado como dogma racional indiscu-
tivel, os dogmas juridicos absolutos adviriam das instituicoes
tradicionalmente consagradas. Resumindo, em palavras de
Luiz Fernando Coelho, “frocara-se o fetichismo da lei pelo fetichismo
do passado”, pois ndo se admitia ingeréncia externa a estrutura
dos conceitos e institutos juridicos tradicionais.

O método logico de dedugao conceitual de Savigny seria sufi-
ciente para a doutrina revelar os meandros do [“o/ksgeist. Nesse
sentido € que se constrér a importancia da doutrina como fon-
te mediata do Direito: apenas os juristas, por meio de tais pro-
cedimentos logicos estabelecidos pela ciéncia juridica, seriam
capazes de compreender o fendémeno juridico e proporcionar
através de deducoes l6gicas a aplicacao do Direito a todas as
relacoes sociais por meio da construcao de conceitos e propo-
sicoes juridicas.

Nesse sentido é que Savigny reconstruia o dogmatismo, ten-
tando fortalecer seus principios de unidade e coeréncia interna
ao criticar as idéias de codificacao de Thibaut :

“Onanto ao objetivo estamos de acordo: gue-
remos o fundamento de um direito ndo dribio,
seguro quanto ds usurpagoes da injustia, esse

8 COELHO, Luiz Fernando. Ldgica Juridica e interpretacio das
leis. 2.ed. Rio de Janeiro: forense, 1981.
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direito comum a toda a nacdo, e a concentracao
de seus esforcos cientificos. Para esta finalidade
desejam um codigo, que , contudo, a nma metade
somente da Alemanha traria a ansiada unida-
de, enquanto que a outra metade ficaria ainda
mais aviltada. Quanto a mim, vejo o ponto de
equilibrio numa ciéncia do Direito organizada,
progressiva, gue pode ser comum a nagio toda.””

Assim percebemos que Savigny nao largara a logica formal,
mas estruturou-a sobre outras bases. O que normalmente
nao se percebe é que a organicidade do direito da escola
histérica nao se refere a uma contingéncia real dos feno-
menos sociais, mas deve ser buscada no carater complexo
e produtivo do pensamento conceitual e formal da ciéncia
juridica.

Os institutos (conceitos) juridicos, na medida em que revelam
relacoes sociats reconhecidas como tipicas e naturais pelo Di-
reito, organizam uma estrutura juridicamente vinculante, daf a
entendermos a juridicidade dos conceitos como o matrimonio,
o patrio poder, a compra e venda. Conceitos estes que consti-
tuem a origem e o fundamento de toda a evolu¢ao do Direito.
E nesse sentido que aos poucos Savigny vai se afastando das
relacOes sociais historicas realmente existentes como funda-
mento do Direito, abrindo espaco a supremacia do instituto
juridico intuido pela doutrina e consagrado pelo tempo, desde
o Direito Romano classico. As regras sociais nao podem mais
ser compreendidas por si s6, mas tao somente pela intuicao do
instituto juridico.

9  SAVIGNY. Da vocagao de nosso tempo para a legislagao e jurisprudéncia.
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2.2 A desvalorizagido do elemento fatico nas etapas de
interpretagao do Direito

Savigny, entdo, acaba por selar a auséncia da dimensao dos fa-

tos no método hermenéutico que propunha. E nesse momen-
to que o formalismo de sua teoria atinge o ponto maximo, nao
mais se admitindo a forca jurigena das relagcdes sociais atuais ,
dos atos de vontade , dos particularismos sociais. Como pro-
poe Luiz Fernando Coelho, os fatos passam a ser apenas um
dado, ponto de partida do qual o construide pela ciéncia dogma-
tica se assenta como fonte do fenomeno juridico.

Nesse sentido é que o elemento histérico presente em Savigny
serve apenas para entender o surgimento e o desenvolvimen-
to do Direito. Como teoria hermencéutica, a teoria de Savigny
passa a entendé-lo apenas como um simples dado, um simples
ponto de partida para a construcao de métodos logicos e de-
ducoes metafisicas.

Hssa contradicao entre o elemento histérico da teoria de Sa-
vigny — causa primeira do [o/ksgeist — e o método logico-me-
taffsico de interpretacio em que sua teoria resultou é o que
inquieta Karl Larenz:

“Pode-se afirmar que, se esta doutrina [do
nexo organico e evolucionista do 1 olksgeist]
tivesse sido defendida com seriedade por Sa-
vigny e observada pelos respectivos sucessores,
nunca estes poderiam ter chegado a trilhar os
caminhos da _jurisprudéncia dos conceitos for-
mal.” "’

10 LARENZ, Karl Metodologia da ciéncia do Direito. (Trad.) José Lamego. 2. Ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1983.
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O que Savigny nao conseguiu fotr mostrar claramente como
trilhar o caminho da intuicao dos institutos para as regras juri-
dicas e destas para a intui¢ao originaria dos institutos frutos do
espirito do povo.

E por isso que foi possivel ao principal seguidor de Savigny,
Puchta, trilhar o caminho da piramide abstrata e hierarquica de
conceltos para estabelecer a 16gica formal como forma cienti-
fica de aplicacao e interpretacao do Direito:

“De alguma forma , a sistematicidade do Di-
reito decorre do facto de ele ser nma emanagao
de um todo organico , o ‘espirito do povo’ . As
instituicoes juridicas teriam wuma alma, senti-
dos ou principios orientadores que lhes dariam
unidade e que permitiriam que a exposicao
dos institutos — e , no fim , de todo o direito
nacional — fosse feita de forma sistematica a
partir de principios gerais dos quais se extrai-
riam outros por dedugdao — a tal piramide con-

ceitual de gue falava Puchta.” "’

Surge daf uma forte desvalorizacao de todo material observa-
vel empiricamente na interpretacao e construcao do Direito:
tanto da let quanto dos fatos sociais envolventes da estrutura
normativa social. E o que demonstra Hespanha a partir de uma
passagem de uma conferéncia de Savigny em Marburg:

“O particular, que ¢ o conbecido como par-
ticular no trabalho filoldgico, deve ao mesmo
tempo ser pensado como um todo no trabalho
sistematico [...]. O contedido do sistema ¢ a le-

11 LARENZ. (Ibdem).
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gislagao, logo, as normas juridicas. Para as co-
nhecermos em parte individualmente, em par-
te no seu comjunto, necessitamos de um meio
logico, a forma, i. e., o tratamento logico do
conhecimento de todo o conterido da legislacao.
Todo esse tratamento formal deve desenvolver
a definicdo das normas juridicas isoladas on
organizar o relacionamento quer de virias
normas, quer do sen conjunto. E a isto que se

chama sistema em sentido priprio.”"?

Esse excerto deixa claro que o método que propunha Savigny
¢ consequencia de um pensamento fechado em si mesmo cuja
finalidade era construir postulados juridicos gerais e abstratos a
partir do Direito positivo (lei, relagdes sociaits etc.). Savigny nao
propunha uma construcao légico-formal sobre entidades supra-
mundanas como as leis naturais do jus-naturalismo. Esta inter-
pretacao, no entanto, deveria incidir sobre os dados do direito
positivo (lei, costumes etc.), de forma a concebé-los segundo
as categorias formais do pensamento. Voltamos a afirmar que,
nao obstante a escola historica introduza elementos positivos e
empiricos na sua teoria das fontes do direito, a incursao desses
elementos cessa por ai , sendo que sua teoria da interpretacao
¢ estritamente 16gica abstrata e formal e, nesse sentido, produz
toda uma estrutura de conceitos metafisicos e universais.

3. Lima barreto, o Direito Brasileiro e a dogmatica
tradicional

Nao ha negar que foi apenas a partir do conceitualismo juridi-
co nas suas varias vertentes que o Direito ganhou consisténcia
clentifica. A 1déia do Direito como um objeto de ciéncia é feno-

12 HESPANHA. (Ibdem).
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meno muito recente e tem origem estabelecida pelas obras de
Savigny. Desde entao, foi sempre a preocupacao primeira dos
juristas a definicao do método mais adequado ao objeto juridico.

O romancista e cronista de que tratamos neste trabalho, por
outro lado, traz o conteudo de sua obra repleto de valores,
instituicoes, pontos de vista, condicionamentos histoéricos que
— 20 mesmo tempo que sao comuns ao paradigma em que se
inserem as correntes mais abertas da hermencutica juridica —
sao diametralmente opostos ao que se € possivel desvendar das
relacoes que envolvem a dogmatica tradicional.

O simples fato de Lima Barreto ter como nucleo de sua orien-
tacao literaria a cronica nos faz entender um pouco essa dis-
crepancia cultural frente ao a Hermenéutica juridica do século
XIX. Com efeito, mesmo os romances e os contos do autor
evidenciam um tom cotidiano, critico e disperso em miudezas,
caracteristicas tipicas da cronica. A ligacao desse género textual
aos particularismos, ao devir do dia-a-dia , com a descri¢ao
da realidade crua, e com a critica social das instituicoes tradi-
clonais se opoe a toda valorizacao da abstracao, das generaliza-
coes e da logica formal, bases da filosofia juridica Savigniniana.

Lima Barreto primava por descrever a realidade em si, como ela
realmente aparecia aos olhos do senso comum. Repudiava e criti-
cava tudo que nao condizia com os fatos comumente observaveis.

Desse modo, todas as implicacdes da dogmatica tradicional na
pratica juridica brasileira afastavam-se do espirito do escritor
mestico. A comecar pela erudicao e pelo tecnicismo da lin-
guagem do Direito. Objeto de construgdes logicas e cientificas
dos grandes juristas, o Direito da Dogmatica nao prescindia
de uma terminologia técnica e rebuscada. A busca incansavel
por uma caracterizagao clentifica do Direito resultou num pre-
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closismo terminologico muitas vezes de pouca inteligibilidade.
A metddica intelectiva do dogmatismo — sustentada sobretudo
no dedutivismo — fez do Direito algo apartado das relagoes
soclais sobre as quais recaia sua normatividade, e a linguagem
juridica constituira uma das forcas repulsivas existentes entre
essas duas dimensoes da natureza humana. A ansia dogmatica
pela cientificidade do Direito apagara dos estudos juridicos a
finalidade precipua de qualquer ordem normativa: a orientacao
de condutas e a regulacao social efetiva. Eis o que Lima Bar-
reto presenciava no meio juridico brasileiro, ao expor, numa
critica a imprensa nacional, a invasao do ‘Jurismo” até mesmo
na linguagem dos meios de comunicagao:

“Coisas da propria vida da cidade sao tratadas
convenientemente. Em matéria de tribunars,
sdo de uma parcimonia desdenhosa. O jiri, por
excemplo, que, nas maos de um jornalista habil,
podia dar uma secdo interessante , por ser tdo
grotesco, 1do caracteristico e inédito, nem mesmo
nos seus dias solenes ¢ tratado com habilidade.
Ha alguns que tém o luxo de uma cronica ju-
dicidria , mas o escrito sai tao profundamente
Jurista que ndo pode interessar aos profanos.
Quem conbece as cronicas judicidrias de 1 a-
rennes, no Figaro, tem pena que ndo apareca

um discipulo dele nos nossos jornais.””

Essa aversao ao rebuscamento estilistico, a opuléncia mitifi-
cada e a tudo que nao condiz com os fatos da vida comum
perpassa, em Lima Barreto, outras searas que nao a linguagem
juridica de nossos tribunais e evidencia algo mais profundo: a

13 BARRETO, Lima. Os nossos jornais. In: REZENDE, Beatriz e VALENCA,
Rachel. Toda crinica. Lima Barreto. Rio de Janeiro: Agir, 2004.
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repulsa da valorizacao da forma em detrimento da substancia.
Seja nas areas do conhecimento ou nas artes, a predominancia
da forma é que domina a cultura do século XIX, mitificando
elucubracoes meramente imaginativas como se comportassem
verdades absolutas. E isso que, nas artes, inquieta o cronista
em um de seus escritos de folhetim :

“(...)Conclui entao que aquilo que meus ani-
gos consideravam sabedoria teatral, quando ndo
eran vagas teorias muito discutiveis, em preceitos
cabiveis a todas as artes: conhecimento do pibli-
co, dptica do género, intuigdo de efeitos etc.; era
simplesmente técnica de cendgrafo de contra-regra
¢ de ator, propriamente destes, técnica que nada
tinha a ver com a arte de escrever para teatro.(...)

Imaginem os senhores que o meu vizinho quer
tentar literatura, o romance, a novela, o conto
e vem: pedir-me conselhos. A minha antoridade
¢ poucay o melhor seria ele dirigir-se a Coelho
Neto, cuja gloria repousa sobre a biblioteca
de Alexcandria; mas, ...0 menino vem... Estou
proximo e sou mais velho — circunstancia que
mnitas veges forma wum conselheiro. Vem, e
e, emr veg de dizer-lhe escreva muito, a todo
1moniento, narre as Suas enogoes, 0§ seus pen-
samentos, descubra a alma dos outros, tente
ver as cousas, o ar, as drvores e o mar, de
modo pessoal, procure o invisivel no visivel,
aproxime tudo em um §6 pensamento; em veg
de dizer-lhe tudo isso e mais, digo-lhe: aprenda
tipografia, xilografia, Zincografia, ete.” '

14 BARRETO, Lima. Uma coisa puxa a outra I . In: (ibdem).
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O 1instiga também a importacao de cultura civilizada estrangei-
ra em detrimento da realidade nacional:

“A obsessao por Buenos Aires sempre nos
perturbon o julgamento das coisas. A grande
cidade do Prata temr um milhdo de habitan-
tes; a capital argentina tem longas ruas retas;
a capital argentina nao tem pretos; portanto,
meus senhores, 0 Rio de Janeiro, cortado de
montanhas, deve ter largas ruas retas; o Rio
de Janeiro, num pais de trés on quatro grandes
cidades, precisa ter um milhdo; o Rio de Ja-
neiro, capital de um pais que receben durante
qguase trés séculos milhoes de pretos, ndo deve

fer prefos.””

Pela critica literaria é possivel observar no espirito rebelde e
céptico de Lima Barreto certa revolta diante da invasao dessa
concepgao intelectiva de mundo na literatura. Massaud Moi-
sés com propriedade o demonstra a0 comparar nosso cronista
com o escritor Coelho Neto (autor citado ironicamente pelo
proprio Lima Barreto no trecho transcrito acima de uma de
sua cronicas):

“Engnanto Coelho Neto padece de hiperten-
sdo verbal, 1ima Barreto era o proprio escri-
tor contendido, perplexo (...). No proprio livro
de estréia, as dessemelhangas saltam aos olhos:
ao passo que Anselmo Ribas de A capital
Federal [obra de Coelho Neto] é um literato,
ou se presume ser; Isaisas Caminba [perso-
nagen de 1ima Barreto] é um escritor que se

15 BARRETO, Lima. A volta . In: (Ibdem).
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desconhece e excperimenta na carne o ferrete do
preconceito. Enguanto Coelho Neto cultua a
arte pela arte, despojada de intengoes sociais
ou mesmo particulares, 1.ima Barreto recusa-
se a ‘fazer obra d arte, romance’: o seu propo-
sito, entre confesso e implicito, nao é * também
fazer uma obra de ddio; de revolta enfim’, mas
documentar, usando o processo ficcional como
imstrumento, o seu drama de mestico em meio

a uma sociedade preconceituosa.”’

3.1 A sistematica da critica de Lima Barreto as insti-
tui¢coes juridico-politicas nacionais

Aquilo que mais inquieta o cronista na sociedade brasileira de
seu tempo se assemelha a suas preocupagoes linguistico-lite-
rarias. Trata-se, novamente, do apego a forma cujo reflexo era
inquestionavel tanto na burocracia do Estado quanto no »odus
vivendi da alta sociedade carioca. Nesse contexto é que se in-
sere por exemplo, a europeizagao dos costumes e da cultura
brasileira, tido criticada pelo cronista. Essa importacao da cul-
tura européia ¢ o elemento — constante das cronicas de Lima
Barreto — que esclarece com maior propriedade o cerne da sua
preocupac¢ao social, cultural e politico-institucional: a compa-
tibilidade dessas construcoes humanas (instituicoes, costumes,
ciéncia , politica) com a vida , com a realidade mais simples de
nosso pais, com a natureza seja fisica , seja espiritual da socie-
dade brasileira. Sua grande preocupacao ¢é ,pois, a irrealidade
da cultura e ,portanto, a ineficacia das institui¢cdes por ela con-
sagradas.

16 MOISES, Massaud. Histéria da literatura brasileira. Realismo e Simbolismo. V.2
. 5. Ed. . S3o Paulo : Cultrix,2001.

290



Revista do CAAP - 2008

E nesse sentido que os dogmas do Direito importados da Eu-
ropa do século XIX jamais poderiam contentar o espirito do
cronista, que, ainda que leigo — e justamente por se-lo seu pen-
samento é presumivelmente o mais proximo do sentimento
popular da época — nao deixou de perceber a inconsisténcia
social dos 1nstitutos juridicos e da forma de interpretacao alie-
nigena importados pela pratica juridica brasileira. A logica da
subsuncao conceitual, tao cara ao conceitualismo, deparou-se
com o devir ilégico e inconstante da vida; a plenitude do or-
denamento juridico observou-se como Obice as infinitas rela-
coes sociais, as multiplas caracteristicas dos brasileiros e ,como
consequéncia mais simples e direta, as lacunas; a interpretacao
objetivista e puramente normativa se opos as particularidades

da vida .

Quanto ao Direito e instituicoes juridico-politicas, sua critica
tinha como norte trés aspectos fundamentais: A ininteligibi-
lidade de seus preceitos, a ineficacia das normas juridicas e a
instrumentalizacao do Direito como meio de manutencao do

poder.

A - Quanto ao primeiro aspecto ja discorremos acima ao rela-
ctonar a necessidade de uma linguagem técnica a logica juridica
formal do conceitualismo com o estilo lingtistico dos textos
do escritor e sua preocupacgao diante do uso desenfreado do
“Jurismo”.

B - No que se refere a ineficacia das normas juridicas, Lima
Barreto traz consigo uma enorme carga de um sentimento
angustiante que envolve indagacoes que parece instigar toda a
sociedade brasileira. Afinal, como lidar com as leis “injustas”?
O que fazer com aquelas leis que tomadas na sua literalidade
trazem consequéncias socialmente indesejaveis? E aquelas que
ninguém respeita? A solucao encontrada (ou nao) por Lima
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Barreto foi perceber que aquilo que ele chama de “costume”
anda separado das normas juridicas (“leis”) tomando ambos
como duas ordens normativas distintas. O Direito nao é o que
a sociedade entende como justo , nem mesmo as condutas que
normalmente as pessoas exercem, mas tao somente as leis im-
postas pelo poder publico e as teorias racionais sobre elas cria-
das. F nesse sentido que Lima Barreto critica o apego a ordem
tormal, mostrando que ao mundo juridico brasileiro nao tem
importado a dimensao dos fatos ou a efetividade da regulacao
das condutas. Assim, ¢ que ,avesso as leis, Barreto procura legi-
timar suas posicoes diante de questoes conflituosas através dos
costumes ou mesmo da moral. Aqui se encaixa, por exemplo, o
caso do mendigo cego que ficou rico pedindo esmolas:

“Nao sei bem o que fez a policia com o cego.
Creio que fez 0 que o codigo e as leis mandanm;
¢, como sei ponco das leis e dos cddigos, nao
estou certo se ela praticon o alvitre lembrado
pela dona da casa de que ja falei.(...) tem ele
em face dos costumes, direito on nao de esmo-
lar? Vejam bem que eu nao falo de leis; falo
de costumes.(...) Quem seria esse cego antes de
ser mendigo? Certamente um operdrio, um ho-
mem humilde, vivendo de pequenos vencimen-
tos, tendo as vezes falta de trabalho; portanto,
pelo habitos anteriores de vida e mesmo pelos
meios de que se servia para ganhd-la, estava
habituado a economizar. (...)Se ainda con-
tinnasse a ser operdrio nos ficariamos indig-
nados se ele tivesse juntado o mesmo pectilio?
Nao. Porgue entao ficamos agora?”’

17 BARRETO, Lima. O caso do mendigo. In: (Ibdem).
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A lei ineficaz cria entdo um vacuo normativo e deslegitima as
instituigoes que ela mesma consagra:

“Noticiam os jornais que um delegado inspe-
cionando, durante uma noite destas, algumas
delegacias suburbanas, encontron ds moscas,
comissarios a dormir e soldados a sonbar.(...)
A impressao que tenho ¢ de que a vida e a
propriedade daguelas paragens estao entre-
gues aos bons sentimentos dos outros e que os
pequenos furtos de galinhas e coradonros nao
exigen um aparelho custoso de patrulhas e
apitos. (...). Penso mesmo que, se as coisas nao
se passassen: assim, os vigilantes, obrigados a
mostrar Servico, procurariam meios e 70dos
de efef%ar dez‘eﬁgﬁes e 05 notivagos, como e,
ou 05 pobres-diabos que ld procuram dormida,
seriam incomodados, com pouco proveito para
a lei e para o Estado. Os policiais suburbanos
tém toda a razao. Devem continnar a dormir.
Eles, aos poucos, gracas ao calejamento do ofi-
cio, se convenceram de que a policia ¢ insitil.”™"

C - O terceiro aspecto da percepcao de Lima Barreto sobre
o Direito recai na idéia de que as leis e as instituicoes juridi-
cas sao tomadas como instrumentos de manutencao do poder
por parte daqueles que o detém. Talvez tal posicao tenha sido
influenciada por suas convicgoes politico-ideologicas. Lima
Barreto era anarquista, e como tal, avesso a todas instituigoes
estatais. Num sentido anti-capitalista, o Direito é explicado a
partir de sua natureza social , como objeto cultural que expri-
me os pontos de vista da classe dominante. O Direito nao seria

18 BARRETO, Lima. A policia Suburbana. In: (Ibdem).
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algo natural ou mesmo ideal, mas uma ordem socialmente
comprometida , um instrumento de classe. Sem cogitar des-
sa mera hipotese, fato é que Lima Barreto vé na burocracia
do Estado, na ordem juridica abstrata e na importacao de ins-
tituicoes estrangeiras meios eficientes de perpetuacao de um
estado de coisas e de uma relacao de poder. Nesse sentido é
que o escritor mestico cria sob a figura personificada do Esta-
do, uma dimensao imaginaria da vida social, um /Jocus em que
predominam papéis sociais em vez de pessoas, onde o que tem
relevancia ¢ a forma, os papéis, o normatizado, o estatuido e
nao as relagoes verdadeiras. Numa simples metafora, usando o
carnaval, Barreto exprime a dupla face da vida social brasileira:
entre a dimensao transcendente das convencoes e a dimensao
realista do cotidiano social pende a sociedade brasileira:

“Durante o ano todo , Morcego ¢ um gra-
ve oficial da diretoria dos Correios, mas ao
aproximar-se o carnaval, Morcego sai de sua
gravidade burocrdtica, atira a mdscara fora e
sai para a rua.(...) E entdo ele esquece tudo: a
pdtria, a familia a bumanidade. Delicioso es-
quecimentol... esquece e vende, dd, prodigaliza
alegria durante dias seguidos. (...) Ele entao
ndo era mais a disciplina, a correcdo , a le,
o regulamento; era o coribante inebriado pela
alegria de viver. Evoé, Bacelar! (...) Essa nos-
sa triste vida, em pais tdo triste, precisa desses
videntes de satisfagao e de prazer...). Morcego
¢ uma fignra e uma instituicao que protesta
contra o formalismo, a convencdo e as atitudes
graves. Eu o bendisse, amei-o, lembrando-me
das sentengas falsamente proféticas do sangui-
ndrio positivismo do senhor Teixeira Mendes

294



Revista do CAAP - 2008

. A vida nao se acabari na caserna positivista

enguanto os ‘morcegos’ tiverem alegria...””

E em virtude dessa abstracio normativa que as Instituigoes
acabam por encobrir, por exemplo, o nepotismo, a corrupgao,
o trafico de influéncia, as fraudes eleitorais e os atos praticados
visando o interesse particular®. A hipervalorizacio da ordem
juridica e das instituicoes encobre o fato de que a sociedade ¢
teita de homens e aquelas pouco valem se nao forem conside-
rados estes:

“(..) Aparecen li pela terra o demionio de um
turco que ganhava a mais nao poder. Quero
tampar o rombo e s6 achei um caminho, fa-
zer-me deputado em meu distrito. Teve grande
votagao? Que votacao, menino! Isso é la preci-
sol... Eu tenho as atas, livros e livros... Nao

preciso de mais nada.” *'!

3.2 Os dogmas conceituais X Realismo de Lima Barreto

Concluindo, vimos que a hermenéutica juridica tradicional sa-
vigniana se insere num contexto de efervescéncia cientifica na
tentativa de criar uma ciéncia juridica pura que fosse concebida
por meio de uma légica formal inata deduzida de um material
organico fundamental. E exatamente o formalismo, a abstra-
cao, a nocao de transcendéncia que Lima Barreto satiriza nas
instituicoes publicas brasileiras. Observa-se essa critica tanto a
atividade dos tribunais nacionais, quanto a administracao pu-
blica e mesmo quanto as instituicoes do poder legislativo. En-

19 BARRETO, Lima. O morcego. In: (Ibdem).
20 Ver também nesse sentido as cronicas O Garnier morreu ; € Os quatro filhos de
d’Aymon presentes na coletanea Toda Cronica ja citada.

21 BARRETO, Lima. Um candidato. In: (Ibdem).
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fim, a estrutura do Estado como instituicao publica se reveste
de uma mascara, um véu que encobre as verdadeiras relagoes
soclais, resultando numa completa auséncia de efetividade das
normas juridicas e num grande hiato entre a sociedade e a
compreensao e utilizacao dos institutos juridicos. Isso porque
a cultura juridica brasileira, se imiscuiu nas tradicoes do Direito
romano-germanico cujo apice teorico perpassa a loégica formal
do conceitualismo e das pandectas dos alemaes.

E mister salientar que a grande questio que aflige nosso cro-
nista ¢ a distancia existente entre a dogmatica e a realidade. A
dogmatica nao cuida dos fenémenos que constituem seu ob-
jeto de modo descritivo, nao se relaciona com eles de modo a
estabelecer um vinculo rigoroso com a realidade de seu objeto.
Como bem pondera Ferraz Janior as teorias dogmaticas “udo
cutdam de ser logicamente rigorosas no uso de seus conceitos e definigoes,
pois para elas o importante ndo é a relagao com os fendmenos da realidade
(descrever os fendmenos), mas sim fazer um corte na realidade, isolando
os problemas que sdo relevantes para a tomada de decisao e desviando a
atengdo dos demais” *. Nesse sentido, os conceitos abstratos pro-
postos pela dogmatica tradicional criam um sentido unico para
a multiplicidade das situagoes da vida. Assim, por exemplo,
ocorre com a idéia de familia que, embora nos leve a infinitas
possibilidades de sentidos e de relagoes empiricas, a dogmatica
lhe imprime um conceito técnico, concebendo-a como grupo
fechado de pessoas composto de pais e filhos e parentes uni-
dos pela convivéncia e afeto etc. Isso corta todas essas outras
possibilidades de relacoes faticas no mundo juridico. O mesmo
acontece com o conceito de propriedade, liberdade, vontade,
bem, pessoa, compra e venda, responsabilidade, domicilio etc.
Esses conceitos abstratos se inserem, entao, num sistema het-

22 FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. Técnica , decisao, do-
minagao. 4. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.
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menéutico que estabelece postulados na tentativa de armoni-
za-los aos fatos que lhes aparecem em juizo. Dai se concebe
as ficcoes e presuncoes juridicas, a interpretacao sistematica,
analogica etc. Nao nos assusta, entdo, a ineficacia desse siste-
ma diante das relacoes sociais brasileiras. Ora, como imaginar
que todos os destinatarios das normas juridicas conhecem o
Direito, conforme dispoe a ficcao do Newmiznen: excusat ignorantia
legis”? Como presumir que o siléncio importa consentimento
em certas situagoes? Ou entao que todos os maiores de 18
anos tem discernimento suficiente para praticar os atos da vida
civil? F exatamente isso que toca nosso cronista ao olhar para
as instituicoes juridicas brasileiras e a pratica de poder publico
nacional. Toda essa sua aversao a valorizacao da forma se in-
sere numa critica mais ampla e nao somente juridica: Como ja
dito, Barreto se opoe as construgoes culturais formais, falsas e
puramente intelectivas. Desde o costume de opuléncia e osten-
tacao da sociedade carioca, passando pela suntuosa arquitetura,
pelo parnasianismo poético, pelas artes, pela economia até, por
fim, as instituicdes politicas e juridicas.

4. O Direito Livre: uma alternativa aos problemas
histéricos da pratica juridica brasileira.

Ja salientamos na apresentacao deste trabalho que a abertu-
ra metodologica da ciéncia do Direito para uma hermenéutica
mais condizente com a realidade social se insere num movi-
mento cultural mais amplo, numa verdadeira mudanca de pa-
radigma, influenciado por fatores histérico-economicos e eps-

temologicos por que passou o mundo em fins do século XIX
e inicio do XX.

23 Em relacao ao ignorantia juris, o cronista faz mengao ironica e critica no fim da
cronica Umz bom diretor, ainda que de forma indireta e leiga.

297



Revista do CAAP - 2008

No que se refere ao giro cientifico o indutivismo e o meca-
niscismo das ciéncias da natureza trouxe novos ares a herme-
néutica juridica. A dimensao dos fatos, apos as modificagoes
estruturais da histéria da humanidade, nao cabia mais ja no ini-
cto do século XX ao discurso produzido pela dogmatica juri-
dica. A sociedade de massas, o pluralismo, o apelo aos direitos
soclais primavam por uma nova concepc¢ao de Direito e uma
nova técnica de solucao dos conflitos. Ao Direito urgia o fim
das abstracoes metafisicas e uma viragem teleolégica da ciéncia
juridica para a decidibilidade dos conflitos e para a solucao de
questoes soclais, como uma genuina ciéncia social aplicada a
conjuntura normativa da sociedade.

Ja no dogmatico Jhering os estudiosos perceberam uma séria
mudanca de perspectiva. A passagem de seu método dogmati-
co, historico-natural — que concebia o Direito como um sistema
objetivo da liberdade humana — para a chamada jurisprudéncia
pragmadtica é o 1nicio do que neste trabalho entendemos como
giro metodologico. Como ressalta Larenz: “O mérito Histdrico de
[Jhering consiste em , muito antes da maioria dos seus colegas, ter sentido as
insuficiéncias da pandectistica contemporianea e em ter chamado a atengdo
desta para os problemas de sen tempo.””* Jhering percebeu que uma
ciencia que se sustentava na compreensao objetiva de fontes
juridicas romanas, ainda vistas como validas para a atualidade
vez que inseridas num sistema conceitual inquestionavel, tal
ciencia nao podia corresponder as exigéncias de uma pratica
do direito voltada para as relagoes sociais existentes. A jurispru-
déncia pragmadtica, entao, fundamentou, o Direito numa nog¢ao
empirica: os interesses objetivos. Pois para o mesmo Jhering ,
%A vida ndo ¢ o conceito ; os conceitos é que existem por causa da vida.
Nao ¢ 0 que a logica postula que tem de acontecer: o que a vida, o comér-
¢10, 0 Sentimento juridico postulam é que tem de acontecer, seja logicamente

24 LARENZ, Karl. (Ibdem).
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necessdrio ou logicamente impossivel’”. A vida no que se refere as
relacoes juridicas , surge dos interesses, sejam estes individuais
sejam coletivos; e sdo eles que guiam as atividades humanas no
mundo social devido a uma lei empiricamente verificavel: a “lei
da finalidade”, que ¢ ,para Jhering, nocao muito proxima da le
da causalidade das ciéncias da natureza. O Direito se constroi,
portanto, indutivamente, a partir de uma let social movida pelo
impeto dos interesses humanos.

A abertura metodologica passa ainda por outros autores que
desenvolveram sob perspectivas proprias a doutrina de Jhering,
tais como Phillip Heck e Heinhich Stoll, fundadores da chama-
da jurisprudéncia dos interesses, cuja hermeneéutica tem como cerne
a historicidade do fenomeno juridico e a necessidade de uma
interpretacao histérica do Direito em razao da evolucao dos
interesses sociats ¢ do fundamento causal das normas postas

pelo legislador.

Sob perspectiva bem diversa, mas centrado no mesmo fim de
combate ao dogmatismo e ao idealismo alemao, surgem mo-
vimentos na Franca e na Alemanha voltados para uma busca
livre do fenémeno juridico, no sentido de que niao somente a
lei e os conceitos dela deduzidos constituiriam fontes do Di-
reito. O Direito deveria ser buscado antes em fenémenos so-
ciais do que na razdo do sistema legislativo. E partindo desse
pressuposto que , na Franca, Francois Gény denuncia tanto o
monopolio da lei quanto a teoria da subsuncao e a metafisica
da dogmatica conceitualista. Em outras palavras, Gény propoe
uma pluralidade de fontes normativas sobre as quais os juris-
tas deveriam se debrucar. Gény nio rejeita as fontes formais
da dogmatica , mas abre espaco para outras dentre elas a livre

25 JHERING. Rudof Von. A finalidade do Direito. ( Trad.) José Antonio Faria
Correa. V.I. Rio de janeiro: Editora Rio, 1979.
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pesquisa cientifica , cujo método se pautava no naturalismo
importado as ciéncias sociais.

E assim que Gény estabelece quatro pressupostos do feno-
meno juridico: dados reais ,dados histéricos, dados racionais
e dados ideais. Os dois primeiros seriam os pressupostos de
tato acessiveis cientificamente (pelo método naturalista a que
nos referimos). Os dois ultimos seriam os pressupostos not-
mativos nao apreensiveis pela ciéncia vez que eram objeto de
elaboracao metafisico ideologica. Vé-se, pois, que ,na Franca,
a livre investigacao cientifica proposta por Gény abre uma pos-
sibilidade de insercao do elemento social na nas etapas de in-
terpretacao do Direito pois ,ja na teoria das fontes, Gény pro-
move uma significativa ampliacao abarcando os dados sociais
e transformando-os em objeto de investigacao dos juristas na
analise do fenémeno juridico.

4.1 O Direito Livre Alemao de Gérman Kantorowicz

Na Alemanha , por sua vez, posiciona-se a figura de Gérman
Kantorowicz , sobre a qual passamos a convergir nossos esfor-
cos na analise comparativa com a cronica de Barreto.

Kantorowicz , assim como Gény , propoe uma pluralidade de
fontes do Direito, mas estabelece outras relacoes entre elas. O
que ele afirma é basicamente que o Direito Estatal é ortundo
do Direito Livre e que este corresponde as crengas da socie-
dade, as decisoes judiciais e as opinides doutrinarias. Afasta-se
portanto das relagoes horizontais entre as fontes, proposta por
Gény, e estabelece na verdade uma relacao vertical e de suces-
sividade entre o Direito nao estatal e o Direito estatal, sendo
que este surgiria do desenvolvimento daquele. A partir disso
¢ que podemos tracar uma possivel resposta para aspiragoes
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de integracao entre o Direito e a realidade que tanto inquieta
Lima Barreto.

Primeiramente evocamos a mudanca na perspectiva do método
de interpretacao do Direito, que passa de um culto as institui-
coes tradicionais do passado — originado no dogmatismo — 2
interpretacao objetiva do Direito Livre de Kantorowicz. Com
efeito, mesmo alguns teéricos evolvidos na abertura metodolo-
gica como Heck propoem interpretacao historica e subjetivista
, voltada para psigue do legislador ou aos fatores causais que o
condicionam. Entendamos, porém, que a interpretagao objeti-
va proposta por Kantorowicz nio se trata daquela derivada da
logica formal concebida pelo conceitualismo (a logica concei-
tual em st se afastava do subjetivismo e por isso formava um
método objetivo), mas uma interpretacao objetiva derivada das
relagoes sociais em evolugao. Uma interpretacao que apartava
dos textos normativos a intenc¢ao do legislador para fazer en-
trar em seu quadro as solucoes de acordo com as necessidades
da época, de acordo com a “vida do Direito”, adaptando-se de
forma ininterrupta aos elos sociais constantemente mutaveis.

Kantorowicz tem em mente que sua proposta vem consolidar
os movimentos adversarios ao abstracionismo e formalismo da
dogmatica tradicional. Para isso o jurista alemao recorre a um
conceito que mistura a terminologia jusnaturalista e a ideologia
do método cientifico do positivismo naturalista : o conceito
de Direito Natural. Mas devemos salientar que nao se trata de
um Direito Natural transcendente metafisico como o proposto
pelo jusnaturalismo do inicio da modernidade. Segundo pala-
vras do proprio jurista:

“El Derecho natural es un Derecho que pre-
tende regir independientemente del poder esta-
tal. Denominamos todo Derecho de esta indole
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‘Derecho Libre’ y caracterizamos, por ende, el
derecho natural enseguida y provisionalmente
como una classe especial del Derecho libre. La
caracterizacion del Derecho natural en si, sino
a una determinada concepcion del mismo, en
la qual los insnaturalistas por cierto erraban,
pero no como juristas, sino seguiendo ideas de
su época como filosofos. Su proprio Derecho
era condicionado historica y individualmente

como qualquier outro.””

O que quer dizer Kantorowicz é que o Direito Natural con-
cebido pelo jusnaturalismo é apenas uma acepgao estrita do
Direito Natural /atu sensu, aquele Direito nao estatal, desvincu-
lado da logica mas de acordo com a realidade natural.

O conceito de Direito Livre de Kantorowicz desperta e resgata
, na verdade, aquele elemento social presente em Savigny que
ficara por um século apagado pelo sono dogmatico da logica
conceitual e que constitui a o elemento de valoracao de Lima
Barreto frente aos conflitos sociais. Kantorowicz nao abando-
na a positividade do Direito, pelo contrario, ele a desenvolve
sob as bases do naturalismo cientifico e do sociologismo. Nes-
se sentido, para o jurista alemao, o Direito nada mais é que o
resultado de uma vontade social, comunitaria ou mesmo indi-
vidual, mas ndo de uma vontade racional positivada como uni-
ca verdadeira. O Direito Livre , portanto, é exatamente aquilo
que se desvenda da natureza social , da vontade dos individuos
e nao do abstracionismo da razao:

“La escuela Historica nos hd enseiiado que

26 KANTOROWICZ, Gérman. La Lucha por la ciencia del derecho. In: La
Ciéncia del Derecho. Savigny , Kirchmann, Zitelmann, kantorowicz. Buenos Aires :
Losada, 1949.
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todo derecho , por ello también el derecho Ii-
bre , solo merece reconocimiento si es ‘positivo’
;) que ningrin derecho existe ‘naturalmente’
sino s6lo y en quanto detras de él se encuentra
un poder, una voluntad, un reconocimiento.
Nuestro Derecho 1ibre es por tanto Derecho
Natural del siglh XX."”’

Percebe-se, Portanto, que Kantorowicz confere um carater de
juridicidade, de normatividade aquele fendmeno que Lima Bar-
reto chama de ‘costume’ como referimos anteriormente. O Di-
reito Livre nao é senao toda manifestacao de vontade nao esta-
tal sobretudo a da coletividade como um todo, se aproximando
nesse sentido aos costumes sociais de Lima Barreto. Aquela
necessidade de analisar as relacoes sociais a partir de uma outra
ordem que nao a do Direito estatal (devido a sua desconexao
com a realidade) que verificamos nas cronicas de Lima Barreto
pode ter como resposta viavel a juridicizacdo de uma ordem
normativa nao estatal como propoe Gérman Kantorowicz.

A fraca estrutura da ordem normativa estatal como meio de in-
fluéncia na realidade social cria em LLima Barreto um censo de
falta de prestigio do Estado vez que o ele ¢ tido como um ser
tantasmagorico tirano, “monopolizador que s quer beneficios para o
seu egoismo sem entranhas’™, mas incapaz de se firmar como ins-
tituicao transformadora de realidades sociais, constituindo tao
somente nstrumento de manutencao do statu guo e das insti-
tuicoes tradicionais divinizadas pelo culto do passado remoto.

Nesse sentido, ¢ que em diversas cronicas Lima Barreto trans-
parece uma necessidade de fixacao juridico-cientifica de uma

27 KANTOROWICZ, Gérman. (Ibdem).
28 BARRETO, Lima. Ao senhor Lucas do Prado. In: (Ibdem).
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outra ordem de valores, advinda sobretudo do meio social.

E mister salientar que em Kantorowicz, por sua vez, a regulacao
social prescinde da ordem normativa estatal. O Direito livre da
comunidade ou até mesmo o Direito Livre das vontades e senti-
mentos individuais sao o material juridico primario, fonte da qual
surge as normas do poder publico numa relagao quase que causal
entre elas. Essa desnecessidade da norma estatal aparta o Direito
livre de Kantorowicz de outras correntes da abertura metodolo-
gica como ,por exemplo, a jurisprudéncia dos interesses de Heck.
Esta ultima estabelece uma hermencutica voltada para os fatores
causals que repercutem na voluntas legis e na voluntas legislatoris |
mas nao propoe que esses fatores causais sejam analisados sepa-
radamente da lei para se viabilizar a configuracao do Direito. Até
mesmo de Gény se afasta o Direito Livre de Kantorowicz , na
medida em que estabelece uma relacao horizontal entre o Direito
livre e as normas estatais de modo que ambos sao imprescindi-
veis para a configuracao do fendémeno juridico ainda que apenas
as normas do primeiro seja cognoscivel cientificamente.

E em virtude dessa peculiaridade que a teoria de Kantorowicz
¢ a que pode ter estabelecido um método para a interpreta-
¢ao do Direito que corresponda de certa forma aos anseios do
cronista mestico € mesmo da massa populacional brasileira do
inicio do século XX.

4.2 A hermenéutica antiformalista da Teoria do Di-
reito Livre e a pratica juridica nacional

Kantorowicz, no que se refere aos métodos de interpretagao,
tenta voltar-se para a convicgao juridica da comunidade e ,nes-
se sentido, combate todo abstracionismo da sistematica con-
ceitualista e de seus dogmas como a analogia, a ficcao , a pleni-
tude do ordenamento etc.

304



Revista do CAAP - 2008

A ficcao juridica a que, como vimos, Lima Barreto, no apice de
seu senso comum, produz severa ctitica, o jurista Alemao a in-
terpreta como uma farsa , um meio de resolver interesses pra-
ticos , sem qualquer valor cientifico: “/a ficcion carece por completo
de todo valor cientifico si esta al servico de otros fines que los mencionados,
no siendo sino el pretencioso disfraz de una mentira al servicio de metodos
falsos o de intereses pricticos”. A ficcao de que o povo conhece o
Direito estatal, por exemplo, (0 neminem ignorantia legis citado
acima) nao passa para Kantorowicz de uma deturpagao do real
promovida pela logica. Na verdade as pessoas nao conhecem
o Direito estatal mas se conduzem segundo o Direito Livre ,
imanente 4 sociedade. E em virtude disso que o Direito Livre
¢ o elemento juridico mais importante na analise cientifica do
Direito, segundo uma concepcao soctologica de ciéncia, pois
¢ ,na verdade, o Direito livre que influencia as condutas dos
homens, e nao o Direito Estatal:

“(..)En esta ocasion nos encontramos la pri-
mera de essas ficciones: la ficcion de que todo el
mundo conozea el derecho estatal. Fsta ficcion
esta en contradicion com los hechos de la mane-
ra mas crasa. En realidad, nadie conoce todo
el derecho em toda su inmensa anmplitudy mny
pocos conocen una parte; la mayoria lo desco-
noce. Tan cierto es todo ello que si um particu-
lar adquiere conocimientos solidos del derecho
estatal, la mds de las veces serd um pdjaro
de cuenta. (...) El grand industrial, el artista,
el oficial, el politico, el marido , en cambio,
poseen solo conocimientos aislados inclusive de
los preceptos del derecho mercantil, del derecho
de la propriedad intelectual, del derecho po-

litico, internacional o del derecho de familia,
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sin que tamana ignorancia los perturbe enmr sus
actividades. El viajero em um pais extranjero
se hace familiar con la lengua , historia, arte
) costumbres del pueblo ; pero ni por suesios
se le ocurre ni siquiera abrir sus codigos. To
dos ellos viven con arreglo al derecho libre, de
acuerdo con aquello que las opiniones de su
circulo o su juicio individual les presenta como
derecho, no como arbitrariedad o como mera

conveniencia.””

O Direito Livre de Kantorowicz se forma a partir das posicoes
adotadas por determinado circulo social (Direito Livre da co-
munidade) ou pelo juizo individual, (Direito livre individual)
considerando-se , a partir de entdo tais posicoes como pre-
ceitos obrigatorios. Nesse sentido, Kantorowicz propoe que a
sociedade nao necessita num primeiro momento da lei, vez que
o Direito Livre se desenvolve independentemente do Direito
estatal pela comum conviccao juridica do povo. Essa posi¢ao
do jurista alemao corrobora cientificamente com as aflicoes de
Lima Barreto sobre a diminuta serventia da lei no Brasil, tanto
no que se refere ao Direito publico que regula o funcionamen-
to dos 6rgaos estatais quanto no que se refere "a vida privada,
conforme vimos nos diversos exemplos presentes neste traba-
lho extraidos das cronicas do escritor.

Como visto, Kantorowicz nao exclui a lei estatal do quadro
normativo social, mas apenas propoe a sua prescindibilida-
de. A partir dai, ainda no que tange ao método hermencéutico,
Kantorowicz carrega o Direito Livre de mais uma funcao, qual
seja, tampar as lacunas do ordenamento estatal: ‘finalmente hay
que completar la ley por medio del Derecho 1.ibre; con él hay que colmar

29 KANTOROWICZ, Gérman. (Ibdem).
306



Revista do CAAP - 2008

sus lacunas” .

Assim, mais uma vez o autor nega a validade das construgoes
logicas da interpretacao conceitualista, que tinha como pos-
tulado basico a plenitude do ordenamento juridico, cujas
“aparentes lacunas” seriam afastadas pelos métodos logicos
de interpretacao. Kantorowicz expoe a impossibilidade de as
técnicas de interpretacao da dogmatica tapar as lacunas devido
ao abstracionismo do ordenamento juridico e sua consequente
distancia das peculiaridades dos casos concretos. Assim, “unica-
mente el Derecho 1.libre, con la espontaneidade sus decisiones y la plastici-
dad emotiva de su contenido frente al caso dado, puede colmar las lagunas
), de hecho, siempre las colmo.”

O cronista Brasileiro, nessa mesma direcao, nao vé outra ma-
neira de decidir os conflitos diante da auséncia de lei senao
fazendo uso do costume social:

“Vossa exceléncia que ¢ lido em Direito, serd
certamente lido em sociologos e sabe perfeita-
mente que guase todos cogitam na posse normal
do domicilio familiar, consa que consegui gracas
a minha prudéncia e as economias do madeirei-
10 portugués, pai de minha muther. Nao posso,
nem devo mudar, isso diante de todas as leis
que nao sao votadas pelo congresso.(...)”

Depois se depara com o fato de que o poder publico também
nao vé outra maneira de regular a vida social quando se depara
com lacunas:

“(...) mas nao compreendo que a policia e a jus-

30 Idem. (Ibdem).
307



Revista do CAAP - 2008

tiga persiganm: certos entes por crime que nao esta
emt lei. De resto, se ha crime ha pena e a pena
ndo pode ser essa de domicilio coacto on de inter-

dicdo de residéncia, que nao estao no cidigo.””’

Na mesma direcao do desdém pela plenitude do ordenamento
abstrato, Kantorowicz demonstra as insuficiencias de outros dog-
mas da hermencéutica tradicional, tais como a analogia e a inter-
pretacao extensiva. Na realidade, segundo o jurista alemao, usam-
se esses métodos com base na verdade no Diteito Livre, no sen-
timento social do Direito e nao na Logica , no dedutivismo, pois
¢ a vontade que determina a decisao, seja a vontade de conseguir
um resultado desejavel ou a vontade de se esquivar do indesejavel.

Seria possivel argumentar, entao, que, por se tratar de um volu-
tarismo puro, o Direito Livre pressupoe uma homogeneidade
cultural da sociedade para que se possa conceber uma ordem
normativa a-estatal capaz de dar previsibilidade suficiente aos
fatos concretos. Nesse sentido, conseqiiéncia direta seria a total
inaplicabilidade dessa teoria a vida social brasileira haja vista as
desigualdades regionais, econdmicas e até mesmo étnicas. De-
ve-se atentar, porém , para o fato de que nao se trata o Direito
Livre de uma ordem normativa abstrata extraida das condutas
e das vontades sociais. Ele constitui, na verdade, as proprias
vontades e condutas sociais na esséncia de sua natureza fatica,
sendo inexistente fora da casuistica. Destarte, cabe a ciéncia do
Direito apenas descrever e tornar claras a vontade e as condutas
dos homens sejam elas homogéneas ou nao. A doutrina tem,
entao, um papel descritivo da realidade social, ainda que essa
descricao possa alterar substancialmente essa realidade.

31 BARRETO, Lima. Carta de um pai de familia ao doutor chefe de policia . In:
(Ibdem).
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O juiz, por sua vez, se coloca em posicao bem diversa. Segun-
do Kantorowicz, ndo é possivel antever aprioristicamente até
que ponto se deve levar a emancipacao do juiz da lei. Apenas
no caso concreto, de acordo com o que lhe parecer verossimil
(através de sua prudente convic¢ao), decidira o juiz se aplicara
a lei ou se em virtude da forca do Direito livre decidira consi-
derando outras fontes juridicas. F exatamente quanto o grau
de emancipac¢iao da Lei que divergem as correntes da abertura
metodologica.

Para Kantorowicz, o Direito Estatal é ainda fonte importante
do Direito mas deve ser interpretado conforme o Direito Livre
que constitui seu fundamento. Destarte, Segundo Kantorowi-
cz, a jurisdi¢ao deve continuar sendo func¢ao de Estado, do Es-
tado-juiz que deve seguir a lei quando de esta estiver de acordo
com o Direito Livre. Mas ele pode e deve dela prescindir se a)
lhe parecer que a lei nio lhe oferece uma decisao carente de
davidas. b) lhe parecer inverossimil que o poder estatal editou
a lei conforme o que o Direito Livre reclama. Em ambos os ca-
sos o juiz devera dar a sentenga que ,segundo suas convicgao,
o atual poder estatal haveria decretado se houvesse pensado no
caso dos autos e segundo o Direito Livre.

Dessa maneira, nao se pode negar que o juiz cria direto para
0 caso concreto, e nesse sentido, ao esclarecer o Direito livre
aplicavel ao caso concreto, ele estabelece novos contetidos a
essa mesma ordem normativa. F assim que podemos dizer que
também constitui Direito Livre a jurisprudéncia dos tribunais.

4.3.Conclusiao: Direito Livre. Por uma interpretagao
social do fendmeno juridico brasileiro.

A tese que indubitavelmente se consolida como finalidade da
obra do jurista alemao € a de que sua obra trata tio somen-
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te da simples descricio daquilo que em verdade ocorre nos
tribunais. Os tribunais decidem segundo um voluntarismo
puro, segundo o sentimento e a convicgao subjetiva dos juizes,
ainda que estes se escondam por detras da indumentaria da
dogmatica. Na realidade, isso se trata da tentativa ardua dos
magistrados de adequarem suas decisdes a ordem normativa
abstrata. Devido sua impossibilidade, decidem de acordo com
o que realmente tem forg¢a juridica : a sua convicgao do que é
o direito e a idéia que possui do que a comunidade entende e
constroi como Direito. Kantorowicz pretende, portanto, ape-
nas esclarecer o que o fenomeno juridico significa no mundo
da resolucao dos conflitos e a partir daf construir uma ciéncia
nova capaz de e descrever fielmente o Direito Livre dando ao
julz um sustentaculo juridico para a tomada de decisoes nos
casos concretos, pois ‘87 la ciencia del derecho reconoce Derecho 1 ibre,
la jurisprudencia no puede ya fundarse exclusivamente sobre el derecho
estatal. Si la ciéncia juridica posee fuera creadora, la jurisprudencia no
sera por mas tiempo mera servidora de la ley.”””

Por fim, é possivel perceber que no Brasil do inicio do século
XX nao s6 os tribunais, mas todo o aparato burocratico do
Estado mergulhou na metaffsica e no abstracionismo na in-
terpretacao das institui¢oes. Talvez em virtude da invasao do
liberalismo classico na realidade nacional do 1nicio do século
com todas as suas faces culturais e econoémicas.

Lima Barreto nos proporcionou neste trabalho a visao dessa
problematica sob o angulo da visao social dessas instituicoes.
O Direito Livre, como método hermenéutico de transforma-
cao social trouxe a possibilidade da interposicao do elemento
social na pratica juridica prescindindo da abstracao do direito
estatal.

32 KANTOROWICZ, Gérman. (Ibdem).
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Ainda que Kantorowicz nao negue a necessidade da existéncia
do Estado (como possivelmente desejaria nosso cronista), ele
possibilita o estabelecimento de uma pratica juridica voltada
para a transformacao social, cuja finalidade se volta sobre as
relacOes soctais efetivas, e nao sobre a logica das teorias juridi-
co-filosoficas.

Destarte, pretende o jurista alemao retomar a convic¢ao ju-
ridica da sociedade como elemento fundamental na interpre-
tacao do Direito como pretendia o primeiro Savigny com o
Volksgeist e o historicismo, antes da deturpacao de sua teoria
pelas necessidades da dogmatica: “La escuela Histérica pecd mincho
también en esta direccion: ella que tan poco hizo para resolyer historica-
mente sus tareas dogmaticas, si hizo muchisimo para estropear sus tareas
historicas dogmaticamente.”

Por fim, ¢ também envolta nesse sentido de evolucionismo
social, de valorizacao dos fatos sociais envolventes da realidade
que a critica social brasileira se estarrece diante do fetichismo
dogmatico do fendmeno juridico nacional e do tradicionalismo
da cultura brasileira:

“Nao gosto do passado. Nao ¢ pelo passado
emn Sty € pelo veneno que ele deposita em forma
de preconceitos, de regras de prejulgamentos
1n0s nossos sentimentos. Ainda sao a crueldade
e 0 autoritarismo romanos que ditam incons-
clentemente as nossas leis; ainda é a imbecil
honra dos bandidos feudais, baroes, dugues,
marqueses, que determina nossa taxonomia
social, as nossas relagoes de familia e de sexo
para sexo; ainda sao as coisas da fagenda,
com senzalas, sinhds-mogas e mucamas, que
regulam as idéias de nossa diplomacia; ainda
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¢, portanto, 0 passado, daqui, dali, dacold que
governa, ndo direi as idéias , mas 05 105505
sentimentos. I= por isso que eu ndo gosto do

passado; mas isso ¢ pessoal, individual.””

As inquietacoes de Barreto mesmo hoje encontrariam fun-
damento na pratica juridica brasileira que ainda sofre imensa
influéncia da dogmatica do século XIX, em que pese as lu-
tas doutrinarias em contrario. Os axiomas da dogmatica se
impoem como obste a transformacao da realidade social dos
brasileiros pelo Direito, pois, como bem pondera Orlando de
Carvalho, o conceitualismo consolidou “unz estilo tedrico, retraido,
‘neutral’, um estilo manualistico e desprovido de paixdo, como se o direi-
to nao fosse de homens e para homens. No centro do direito ndo esta a
personagem humana,(...); estao conceitos cada veg mais ténues on fluidos
ou como digia [hering, antes de sua conversdo, os ‘corpos juridicos’ mais

Sublimados’ on mats ‘simples.”””
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