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RESUMO

O tema desta monografia € a influéncia do sociologismo francés no pensamento
juridico de Nestor Duarte. O objetivo principal é demonstrar a implicacdo do ideal
sociolégico na construcdo do conceito de Direito, na concepc¢do do indigitado autor,
reacendendo o debate sobre a importancia de se estudar sociologia. Autores como
Durkheim e Ledn Duguit, principais expoentes do pensamento sociolégico da Franca
e suas doutrinas, sdo identificados no decorrer da producédo intelectual de Nestor
Duarte, tais como O Direito: Nog¢do e Norma (1933) e Gado Humano (1936),
principalmente. Entretanto, antes de adentrar ao pensamento de Nestor Duarte, foi
percebida a necessidade de expor o pensamento individualizado dos intelectuais
franceses, para que fosse permitida uma compreensao mais precisa da discussao.
Além dessa exposi¢cdo sumaria, outras anotacdes consideradas fundamentais para o
nascimento da preocupacdo tedrica da antiga Faculdade de Direito da Bahia,
atualmente Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, assinalando o
influxo recebido pelas escolas de Sao Paulo e Recife, pontuando os autores mais
destacados, € o caso de Silvio Romero e Tobias Barreto, e de um dos autores mais
importantes do pensamento sociolégico, que embora ndo possua suas raizes
tedricas no pensamento Francés, desenvolveu um trabalho cientifico-socioldgico
excepcional, falamos de Almachio Diniz. Ao discorrer sobre Duarte e sociedade, foi
feita a andlise mais préxima possivel das ideias que o autor apresenta explicita e
implicitamente em sua producdo bibliografica. Todo o exame e as constatacdes
provenientes deste foram realizados através das obras e de textos selecionados,
cuja metodologia situa-se na Revisdo de Literatura e o dedutivo. Procurou-se, a
partir do pensamento social do fendmeno juridico, demonstrar a relevancia atual da
ciéncia conhecida por Sociologia, pois, como ficara demonstrado no
desenvolvimento deste trabalho, tudo o que conhecemos, bom ou ruim, derivou da
trama coletiva, pois antes de ser institucional qualquer aspecto vem a surgir, aqui
inclui-se o direito, j& povoava as mentes dos individuos socialmente considerados.

Palavras-chave: Sociologia e Direito. Sociologismo. Pensamento juridico
sociolégico. Nestor Duarte e a sociedade.



ABSTRACT

The theme of this monograph is the influence of French sociologists on Nestor
Duarte's legal thinking. The main objective is to demonstrate the implication of the
sociological ideal in the construction of the concept of Law, in the conception of the
author, reacting the debate about the importance of studying sociology. Authors like
Durkheim and Leon Dugui, the main exponents of sociological thought of France,
and their doctrines are identified in the course of the intellectual production of Nestor
Duarte, such as Law: Notion and Norma (1933) and Human Cattle (1936), mainly.
However, before entering the thinking of Nestor Duarte, the need to expose the
individualized thinking of the French intellectuals was perceived, so that a more
precise understanding of the discussion was allowed. In addition to this summary,
other notes considered fundamental for the birth of the theoretical concern of the
former Faculty of Law of Bahia, currently the Faculty of Law of the Federal University
of Bahia, pointing out the influx received by the schools of S&do Paulo and Recife,
highlighting the most outstanding authors , is the case of Silvio Romero and Tobias
Barreto, and one of the most important authors of sociological thought, which
although it does not have its theoretical roots in French thought, has developed an
exceptional scientific-sociological work, we speak of Almachio Diniz. In discussing
Duarte and society, a closer analysis was made of the ideas that the author presents
explicitly and implicitly in his bibliographic production. All the examination and the
findings from this were done through the works and selected texts, whose
methodology is in the Literature Review and the deductive. From the social thought
of the juridical phenomenon, it was tried to demonstrate the current relevance of the
science known as Sociology, because, as will be demonstrated in the development of
this work, everything we know, good or bad, derived from the collective plot, being
institutional any aspect comes to arise, here includes the right, already populated the
minds of socially considered individuals.

Keywords: Sociology and Law. Sociologism. Sociological legal thinking. Nestor
Duarte and society.
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1 INTRODUCAO

Em tempos de crise institucional e politica, onde € percebido o constante
rompimento de paradigmas morais e juridicos e suas repercussdes, muitas delas de
cunho imediato, s&o sentidas na esfera social, influenciando nas vidas individuais de
seus integrantes, refletindo tais mudancas na convivéncia do todo coletivo. Desse
modo, voltam-se os olhos, os estudiosos, com a preocupacao que lhe é propria, para
esses acontecimentos, a fim de descortinar suas principais causas e diagnosticar os
efeitos deletérios que se abatem sobre o meio coletivo.

Nesse momento, o estudo por meio da sociologia se faz necessério, pois é a
ciéncia que trata dos fatos humanos coletivamente considerados; toda essa densa
atmosfera que hodiernamente presenciamos, sobretudo na seara juridica, tem sua
origem no interior da sociedade. E sabido, e no decorrer desse trabalho sera visto
com maior aprofundamento, que o individuo, em sua esfera interna, os valores
edificados no seu intimo, decorrem de obra implementada pela sociedade, isto €, de
fora para dentro. Eis, portanto, uma das inspiracbes para a construcdo e
desenvolvimento desse Trabalho de Conclusao de Curso. Com efeito, a proposta do
presente é desenvolver um uma pesquisa afeta ao campo do direito, naturalmente, e
até mesmo imperioso, que se desloque a atencdo, em grau maior, privilegiando o
estudo do fenémeno juridico sob o enfoque sociolégico.

A orientacdo deste trabalho monografico estd voltada para o estudo
sociolégico na Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, conhecida
em seus primérdios simplesmente como Faculdade Livre de Direito da Bahia, a partir
da analise de algumas das obras de um jurista de grande importancia e expressao
no cenario baiano e brasileiro, Nestor Duarte Guimarées, apresentando seu conceito
de Direito e a metodologia empregada em seus estudos, bem como explorando, sua
aplicacdo na realidade concreta, observando o meio social e vislumbrando sua
interpretacdo deste, mas antes, cumpre realizar uma tarefa imprescindivel, expor o
panorama doutrinario anterior e fatal para a construcdo de seu pensamento e da
FDUFBA, assinalando o influxo das teorias francesas, a Escola do Recife e Escola
Paulista.

A sociologia francesa, representada principalmente por Emile Durkheim e

Léon Duguit, informou boa parte da producéao intelectual no mundo, inclusive o Brasil



e Bahia, fornecendo seus categéricos mais importantes para o progresso da ciéncia
social nascente, no caso de Durkheim, através da contribuicdo de As Regras do
Método Sociologico forneceu a solugcdo metodoldgica, a identificacéo e a delimitacéo
do objeto, criando o conceito cientifico do fato social, conferindo a objetividade
reclamada pelo positivismo; Durkheim inaugura o que conhecemos hoje como
Sociologismo, isso apenas para ilustrar o aporte do pensador de Epinal.

Por outro lado, seria uma gravissima negligéncia, sendo perigosa omissao,
deixar de mencionar a colaboracdo de Auguste Comte, além de ser considerado o
mais antigo estudioso da ciéncia das causas sociais, e pioneirissimo, diga-se de
passagem, a ele é atribuida a incipiente inquietacdo sobre a cientificidade da
sociologia; também de origem francesa, reunindo os caracteres fundamentais para
ser incorporado nessa monografia, sem o qual restaria incompleta.

A Escola do Recife, especialmente pela sua faculdade de direito, foi por
quase um século o maior referencial tedrico, mormente no viés socioldgico, do
Nordeste brasileiro, irradiando sua influéncia por toda essa regido, disputando lugar
e prosélitos com a Escola Paulista, capitaneada pela Faculdade de Direito de Séo
Paulo. Do Recife partiram grandes mentes da Politica e do Direito, precursoras da
intelectualidade brasileira, refiro as personalidades como as de Silvio Romero,
Tobias Barreto, Ruy Barbosa, Clovis Bevilagua, dentre outros.

Em meio as duas gigantes, uma no Nordeste, outra no sudeste do pais,
nasceu em 1891, a Faculdade de Direito da Bahia, herdando muitos professores —
dentre eles, ex-alunos — do Recife, que ndo deixaram de influenciaras ideias que
agui (Bahia) comecavam a nascer e se consolidar, guardando identidade com as
acepcdes que emanavam daqueles centros de saber. Aqui ganharam enorme
expressao as figuras de Almachio Diniz, Virgilio Lemos, Edgard Sanches, Orlando
Gomes, Leovigildo Filgueras, o préprio Nestor Duarte, Antonio Luiz Machado Neto,
dentre outros, que, em razdo da dificuldade de acesso as respectivas obras e pela
impossibilidade fisica, igualmente aliada ao curtissimo tempo, ficardo
inevitavelmente, apenas, pontuadas.

A metodologia aplicada consistiu na Revisdo de Literatura, mediante o
estudo de obras dos autores sociologistas franceses, da Escola do Recife e da
Faculdade de Direito da UFBA, outrossim, por meio do processo dedutivo,

identificando outras obras e documentos de quem falava sobre o tema, cujo o



laboratorio principal foi a Biblioteca Teixeira Freitas, localizada na Faculdade de
Direito da UFBA (FDUFBA), verdadeiro “oasis” e um dos pouquissimos acervos que
contém escritores anteriores e logo apds a proclamacdo da republica, cofre de
rarissimas obras que foram alvo das incursdes politicas que levaram a destruicao
inmeros trabalhos cientificos, além fontes como artigos de revista, fisicos e virtuais.

O objetivo principal da pesquisa que se implementou e os resultados obtidos
encerram o desejo de reacender o debate sobre direito e sociedade em momento
tdo oportuno como este, onde verifica-se a atrofia do sistema vigente, qual seja, o
estatismo juridico e institucional, que ha muito vem desvencilhado dos anseios e do
clamor social encontrados disseminados no corpo coletivo brasileiro. Prova disso,
sdo as contradicbes de diversas ordens, incluindo a juridica e a politica,
escancaradas, dia apos dia, de hora em hora, causando abissal perplexidade e
furor.

Além desse, outros objetivos especificos como o regaste historico dos
autores do inicio do século XX, esquecidos nas estantes, muitos dos quais, como
Nestor Duarte por exemplo, tem sua doutrina, na medida do possivel, atualissima.
Sem contar, a partir das discussdes acima referidas, trazer informagdes e
acrescentar impressdes sobre o sociologismo, sobretudo baiano, da FDUFBA.

E por que estudar Nestor Duarte?

Duarte em sua genialidade patente estudou e concebeu o direito para além
daqueles grandes centros onde “nascia” o direito, como induz a doutrina do
estatismo juridico, e mergulhou na realidade social de um estado do nordeste
brasileiro — Bahia - ambiente social esquecido, donde retirou as impressdes
necessarias para demonstrar sua tese social do direito. Esclarecendo que o
fenbmeno juridico se faz existir para além dos centros de poder situados no Sul e
Sudeste do Brasil, expondo que o povo olvidado sobrevivia e dava exemplos
concretos que o direito € aquele vivido pela coletividade, e ndo simplesmente aquele
gue o Estado enunciava e eventualmente exercia.

Sera vista a concepcdo do fenbmeno juridico e sua imediata
correspondéncia com a sociedade, onde serdo evidenciadas suas criticas, seus
conceitos, suas opc¢des doutrinarias e o papel que a coletividade desempenha na
formacao do direito, explicitando a teoria que se filia, as diretrizes que informam, que

ja adiantamos se tratar da teoria do Direito Social.
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Esta discorrido especificamente no capitulo Ill, a proposta metodologica de
Duarte, o direito como fato social, a antiga querela que repousa sobre a separacao
entre o direito e a moral, o desenvolvimento do elemento psiquico do individuo e as
repercussdes na convivéncia social, especialmente suas implicacdes na orbita do
direito, a énfase bioldgica, dentre outras questdes.

Nestor Duarte tem condensado e categorizado todo seu pensamento sobre o
fendmeno juridico e social em uma obra especifica, cujo titulo € O Direito: No¢ao e
Norma, muito embora o tenha disseminado ao longo de outras, inclusive em forma
de romance, como é em Gado Humano, ou producdes de maior rigor, como A
Ordem privatista e a Organizacdo Nacional, onde vislumbra os problemas sociais,
sob a otica sociologica.

Ao final ficara a conclusdo, a parte onde se localizara as impressdes e 0s
resultados do trabalho. Assim, fica a tentativa de exprimir introdutoriamente o tema,
apresentando o contetdo e os instrumentos utilizados na confec¢do do presente
trabalho, o contexto em que se deram as concepc¢fes dos autores, a profusdo de
teorias atinentes a sociologia, incluindo a extensdo que a mesma adquiriu,
ultrapassando os opusculos e calhamacgos, ganhando contornos mais populares, € o
caso do romance. Ainda, ndo podendo deixar olvidar a intima intencdo, que
corresponde ao despertar do leitor, ante a problemaética retratada, pelo interesse da

sociologia juridica, em maior énfase, pelos escritores baianos.
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2 CAPITULO I: O SOCIOLOGISMO JURIDICO

O capitulo primeiro deste trabalho é dedicado a apresentar os principais
autores e concepcdes da sociologia francesa, arguindo os principais pontos de suas
teorias, as quais sao compreendidas como relevantes para o estudo do direito.
Dentre os autores, sdo considerados pela doutrina como sendo essenciais a
demonstracao do ideario sociolégico francés, os autos como: Auguste Comte, Emille
Durkheim e Leon Duguit, cujos pensamentos influenciaram demasiadamente o

direito contemporaneo do Mundo.

2.1 AS ORIGENS DO SOCIOLOGISMO JURIDICO FRANCES

Dentre as maiores referéncias da teoria sociolégica no mundo, ha de se
destacar a sociologia francesa, representada principalmente pelas figuras de seu
fundador, Augusto Comte, cujo ideario serviu como base critica para outros
pensadores, assim como as de Emile Durkheim e Le6n Duguit.

Concentra-se em Durkheim, o que hoje conhecemos por sociologismo, uma
das vérias digressées do pensamento social, na qual a sociedade € concedida como
um ser destacado dos individuos que a compfe e, a0 mesmo tempo, superior e
definidora da existéncia do homem. O sociologismo durkheimiano adquiriu prosélitos
em diversas épocas e lugares, inclusive Duguit, donde extrairam importantes licdes.
A teoria de Duguit teve importantes contribuicdes da teoria de Durkheim, as vezes
até de modo explicito, como a noc¢éo de fato social que implementa em sua teoria do

estado. Na sequéncia, o estudo pormenorizado dos autores franceses.

2.1.1 Auguste Comte

Em pleno século XIX, ainda sob o influxo do Positivismo cientifico,
influenciado pelo legado da aplicagdo do método cientifico dos saberes naturais,
como a fisica, a matematica e a biologia, Auguste Comte surge como um fiel
prosélito da corrente positivista, procurou adequar o estudo da sociedade a uma

matematica sociall, cuja base era enfincada nos critérios objetivos da observacgéo e

1 ISKANDAR; LEAL, 2002.
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da experimentacdo, abandonando a influéncia histérica da filosofia teolégica e da
filosofia metafisica.

Ensina Jodo Carlos da Silva (2004), que o pensamento positivista tinha
como trago geral a “perspectiva otimista e utdpica” de edificar uma nova realidade,
lembrando o quanto era comum a elaboragcdo de modelos sociais, bem como a
necessidade de formar um novo homem, estava sempre nos discursos dos
positivistas.

O sistema positivo buscou a unidade da elucidacdo de todos os fenbmenos
universais, desprezando as noc¢des metafisicas, consideradas intangiveis, pela
impossibilidade de serem aferidas pelos métodos da experimentacdo e verificacdo
empiricos (RIBEIRO, 1982).

Segundo Raymonde Aron, do Determinismo de Montesquieu e da ideia de
progresso de Condercet, chega-se ao epicentro do pensamento comtiano: Os
fendbmenos sociais estdo sujeitos ao determinismo inelutavel, cujo “devenir’
inevitavel é orientado pelo progresso do espirito humano. Aclara-se a concepcéo da
unidade histérica do espirito humano, uma “marcha” universal, a qual todas as
sociedades passaram ou passariam, “[...] A formula: a coordenacéo racional da série
fundamental dos diferentes acontecimentos humanos, segundo um designio Unico é
a chave da concepcao sociologica de Comte. Ele € bem o sociélogo da unidade
humana” (ARON, 1999, p. 80-81).

O esforco de Comte se fez em demonstrar que todas as sociedades se
sujeitavam ao que ele chamou de série fundamental, o devir da espécie humana?,
cujo objetivo final seria o alcance do espirito humano em seu estado final, evoluido,
representado na inteligéncia superior do homem. Esse estado final que trata Comte,
€ o Estado Positivo, isto é, “[...] o termo fixo e definitivo em que o espirito humano
descansa e encontra a ciéncia” (RIBEIRO, 1982, p. 14). Assim, o estado ideal do
espirito humano é como o resulto natural do movimento histérico — ideal processual -
gue a humanidade perfaz, fruto da interacdo entre diversos setores do meio social,
como a familia, a profissédo e os demais circulos de convivéncia em geral.

A marcha histérica universal da humanidade, a que é referida por Auguste
Comte, como Unica e inevitavel em qualquer organizacao coletiva, se esbarra no fato

de que cada sociedade possui uma ou mais histérias particulares diferentes, que por
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sua vez, influiram no modo ser do “progresso do espirito humano”, cujas
experiéncias se tornam, em sua grande maioria, endémicas. Essa diversidade é
justificada por Comte, como explica Aron “[...] enumerando trés fatores de variagao:
araca, o clima e a acao politica” (1999, p. 86).

Cada um dos fatores acima mencionados atribui Comte?, certas disposicoes,
como imanentes de cada individuo, exemplifica o fator raca (de cor negra),
qualificando-a como a mais afetiva de todas ou clima atmosférico que exerce
influéncia relevante sobre os organismos sociais, concebendo-o como conjunto de
todas as condi¢bes naturais vivenciadas por cada sociedade. Diz Aron, interpretando
Comte, que “[...] as diferentes partes da humanidade ndo evoluiram do mesmo modo
porque no ponto de partida, ndo tinham os mesmos dons” (1999, p. 86). Auguste
Comte chega a acepcéo do determinismo e do fatalismo, como explicacées com que
se protrai a marcha fundamental da histéria, entendendo-a como um “curso
inevitavel”, na medida em que o conhecimento real, ou seja, das leis do
desenvolvimento histérico*, pode prever e atenuar os seus efeitos. Tal pensamento é
demonstrado por duas categorias centrais, por ele denominadas de Estatica e

Dinamica.

[...] a marcha da civilizacdo ndo se realiza, propriamente, segundo uma
linha reta, mas segundo uma série de oscilagBes, desiguais e varaveis,
como na locomocéo animal, em torno de um movimento médio, que tende
sempre predominar, e cujo conhecimento exato permite regularizar
previamente a preponderéncia natural, diminuindo as oscilacdes e as
hesitagbes mais ou menos funestas que lhe correspondem [...]. Enquanto a
ciéncia real é forcada a reconhecer sua impoténcia momentanea e
fundamental diante de desordens profundas ou de pressfes irresistiveis,
pode ainda, contribuir utiimente para atenuar e, sobretudo para abreviar as
crises, gracas a apreciacdo exata de seu carater principal e a previsdo
racional da sua solucgéo final (COMTE, 1978, p. 213-214).

A estatica ou anatomia social é o estudo da estrutura social, o qual designa
de consenso social, isto €, a sociedade em seu conjunto. Comte refere-se a
sociedade como um organismo vivo, ressaltando a impossibilidade de estuda-la

apartada do todo. Ja a dinamica, confirma Aron (1999), consiste estudar a légica ou

3 ARON, 1999.
4 ARON, 1999.
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as leis que regem a sociedade no processo histdrico, mais precisamente nas etapas
sucessivas percorridas pelas sociedades ao longo de seu devir.

O aspecto reformador que Auguste Comte exerceu ao pretender divulgar os
ideais positivos para a sociedade, expungindo o que resquicios da mentalidade
feudal e teleoldgica®. Os dois foram os objetivos de Comte ao longo de sua vida,
reformar a sociedade e estabelecer a sintese dos conhecimentos cientificos, de
modo que esta consiste, em verdade, na crenca difundida por Comte de que todos
os esforcos empreendidos na busca pelo conhecimento nas mais diversas esferas
do saber humano, confluem para a sociologia, pois entendia haver uma “tendéncia
natural” a se dirigirem a ciéncia da sociedade, pois todo conhecimento formado tinha
como referéncia a humanidade (ARON, 1999).

A reforma social de Comte consiste em propagar 0 pensamento positivo, a
ponto de a sociedade absorvé-lo e, por consequéncia, abandonar a base teoldgica
das explicacdes dos fenbmenos em geral. E a sintese cientifica trataria, nas
palavras de Aron, de uma sintese filosofica das ciéncias, alicercada sob quatro
ideais: a ciéncia como dogma (as leis cientificas ndo poderiam ser objeto de
questionamento); a verdade real cientifica pelas leis; a descoberta da estrutura
hierarquicas dos seres e a ciéncia € a expressdo maxima do homem ou da
realizacdo do espirito humano.

Comte idealizou a fundacdo de uma religido naturalmente positivista, em
contraposicao a religido tradicional, que julgava ultrapassada, consentéanea ao
homem cientifico, que ndo pode se render as explicacbes catequéticas da igreja,
mas sim, do conhecimento perquirido através de métodos confiaveis, isto é,

positivos.

[...] A religido positivista, portanto, baseando-se no conhecimento do mundo,
pretende concorrer para o aperfeicoamento moral, intelectual e préatico da
humanidade [...]. A solidariedade com a continuidade é a condigdo
fundamental da existéncia e do desenvolvimento da humanidade. E, pois,
na humanidade que o homem ira satisfazer sua necessidade real de um
Deus, e seu desejo de imortalidade. Seu destino moral ser& servir, acima de
tudo, ao Grande Ser, a humanidade [...] Embora Augusto Comte, contrario a
teologia e a metafisica, que considerava meras construgfes ilusorias,
pregasse que o catolicismo era anti-social e que seria irrevogavelmente
eliminado pelo positivismo, ele ndo esconde suas propensdes simpaticas
por esta religido, pois se lhe apresentava como a obra-prima da hierarquia e

5 ARON, 1999.
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da compreensdo das necessidades espirituais do homem. Assim, tomou a
como modelo, mas lhe negou o direito de pretender conduzir a humanidade
(RIBEIRO, 1982, p. 15-16).

Por fim, resta esclarecer que a sociologia para Auguste Comte, € a ciéncia
do entendimento do espirito humano, obtido pela observacdo da sociedade, através
da histdria, de suas atividades. E o que diz o célebre soci6logo e pensador,
Raymond Aron (1999, p. 102) quando diz que “[...] € observacgado, analise e
compreensao das capacidades do espirito humano, tais como se manifestam a nés

pelas suas obras na duragao historica.”

2.1.2 Emile Durkheim

O Sociologismo francés classico tem, ainda, como um dos de seus principais
expoentes, Emile Durkheim. Aqui, o sociologismo desenvolvido por esse autor,
vislumbra a acepcdo da essencialidade do papel da prépria sociedade nas
transformacdes que se desenvolvem em seu proprio meio, ou seja, a sua concepcao
consiste em gue o0 meio social é o palco da vida coletiva, onde tudo acontece e de
onde advém a energia necessaria as mudancas que a coletividade vivencia e as
impde aos individuos, cabendo-lhes apenas a conformacédo da ordem social vigente.

Em passagem, Durkheim nos apresenta claramente essa influéncia primaria
da sociedade sobre o individuo, “[...] sendo hoje incontestavel, porém, que a maior
parte de nossas idéias e de nossas tendéncias ndo é elaborada por nés, mas nos
vem de fora [...] e sdo capazes de nos arrebatar contra nossa vontade” (2007, p. 4).
Interpretando o assinalado autor, Sidney Ferreira de Vares, aponta criticamente a
excessiva valorizacdo do meio social por Durkheim, atribuindo um espirito

autdbnomo, distinto das partes elementares que o compde.

[...] é inegavel, suas ideias implicam, conforme aponta uma parte de seus
criticos, na “deificacdo” do social e na consequente reducdo da acdo do
individuo, haja vista que o todo ndo se reduz a soma das partes e, nesse
sentido, “a@” sociedade, por sua anterioridade e exterioridade em relagdo aos
membros que o compde, se coloca naturalmente numa posicdo de

superioridade quase ontoldgica (VARES, 2010, p. 282).



16

Outrossim, Lier Ferreira, Ricardo Guanabara, Vladimyr Lombardo e
organizadores (2011, p. 54), em seu Curso de Sociologia, ao explanarem,
verdadeiramente, que Durkheim conformou seu estudo, ndo na dimenséo subjetiva
da sociedade,ou seja, nos individuos, mas na dimensdo objetiva da sociedade,
deixando claro que esse papel secundério e, por vezes, irrelevante, do individuo na
construgéo do social, considerando-o como resultado da acéo coletiva.

[...] Seu foco analitico parte de uma concepg¢éo coletivista, centrada na
sociedade. Para ele, o individuo ndo vem historicamente em primeiro lugar.
E o individuo que “nasce” da sociedade, e ndo esta que nasce aquele. S6 o
meio social — imperativo, exterior e anterior as consciéncias individuais — é
levante frente a existéncia de cada individuo, ja que € ali que a interacéo
das pessoas ocorre (FERREIRA, et al., 2011, p. 54).

Tudo o que acontece no seio social, suas transformacbes, crises e
evolucdes, credenciava Durkheim a légica da causa e efeito®, cuja propagacéo é
oriunda dos fenbmenos sociais, aproximando-se, neste ponto, da concepcao
Comtiana.

Assim, ao partir para a analise dos fendmenos emergidos da sociedade, o
citado autor, cuja heranca intelectual se alinha ao positivismo comtiano, passa a
selecionar o que seria verdadeiramente um fato social a ser analisado e valorado
para atestar as causas cujos efeitos sdo produzidos e visiveis numa realidade
coletiva em estudo. Emille Durkheim, metodologicamente, procurou definir quais
acontecimentos no seio social mereciam essa qualificacdo, separando-os dos

acontecimentos simples e puramente humanos, chamando-os de fatos socais.

[...] todo individuo come, bebe, dorme, raciocina, e a sociedade tem todo
interesse que essas funcdes se exercam regularmente. Portanto, se esses
fatos fossem socais, a sociologia ndo teria objeto proprio, e seu dominio se
confundiria com a da biologia e da psicologia (DURKHEIM, 2007, p. 1).

“Eis, portanto, uma ordem de fatos que apresentam caracteristicas muito
especiais: consistem em maneiras de agir, de pensar e de sentir, exteriores
ao individuo e que séo dotadas de um poder de coercao em virtude do qual
esses fatos se impBem a ele [...]. Esses fatos constituem, portanto, uma
espécie nova, e é a eles que deve ser dada e reservada a qualificacéo de
sociais (DURKHEIM, 2007, p. 3).

6 DURKHEIM, 1999.
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O autor em comento prestou grande colaboracdo a sociologia, definindo
cientificamente o conceito de um fato genuinamente social’, dos fatos da vida
humana, indiferentes a ciéncia sociologica, por ndo servir a seu objeto. Logo,
solucionou um importante impasse tanto da sociologia, como para qualquer outra
ciéncia social, que era o método cientifico préprio.

Por fim, conceitua fato social como sendo:

[...] toda maneira de fazer, fixada ou néo, suscetivel de exercer sobre o
individuo uma coercéo exterior; ou ainda, toda maneira de fazer que é geral
na extensdo de uma sociedade dada e, a0 mesmo tempo, possui uma
existéncia propria, independentemente de suas manifesta¢bes individuais
(DURKHEIM, 2007, p. 13).

A partir da compreenséao de fato social por Durkheim, é possivel raciocinar a
relacdo que o mesmo faz para explicar as diferentes formas de solidariedade social
encontradas nas mais diversas organizacdes coletivas. O fenédmeno juridico é
assimilado por Durkheim, em sua Divisdo do Trabalho Social, como uma auténtica e
inevitavel expressdo de uma organizacao social, seja qual for a posicdo ocupada na
escala evolutiva das sociedades. Desde as mais primitivas até as mais modernas, o
direito é capaz de revelar o tipo de integracdo ou coesdo social® que vige numa
formacao coletiva, traduzida na espécie de sancdo manifestada ou predominante,
conforme o nimero maior ou menor de normas repressivas e restitutivas.

Em estudo acurado das organizacfes coletivas, em suas mais diversas
ordens, o0 mencionado autor, constata a existéncia de uma relagéo direta entre o tipo
de solidariedade desenvolvido e o direito a que ela corresponde num mesmo corpo
social. E o que acontece nas sociedades mais primitivas, onde a diviséo do trabalho
€ ausente ou quase nenhuma, todos os individuos semelhantes em quase todos 0s
aspectos da vida em sociedade, compartiiham inameros sentimentos comuns
(crencas e valores sociais). A unidade do corpo social depende da estabilidade
desses sentimentos, que o autor ora define como solidariedade mecanica ou por

semelhanca e tem como espécie juridica preponderante, o direito penal.

7 Para Durkheim, sao fatos de dominio préprio da sociologia, isto €, ndo pertencem a qualquer ordem
ja denominada.

8 Durkheim define como solidariedade social tudo aquilo que promove a integracdo da sociedade,
entre seus membros, de modo a torna-los vinculados uns aos outros.
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Todo estado forte de consciéncia € uma fonte de vida, € um fato essencial
de nossa vitalidade geral. Por conseguinte, tudo o que tende a enfraquecé-
lo nos diminui e nos deprime [..]. E inevitavel, pois, que reajamos
energicamente contra a causa que nos ameaca com tal diminuicdo, que nos
esforcemos por afasta-la, a fim de mantermos a integridade de nossa
consciéncia (DURKHEIM, 1999, p. 68).

Partindo dessa visdo, nao é dificil compreender que a menor transgressao
contra qualqguer desses sentimentos provoca a reacdo € coletiva, pois o0s
sentimentos ofendidos encontram-se povoados nas mentes dos cidadaos, aos

quais lhe sdo atribuidos o carater quase sagrado. Tal pensamento €
encontrado em Durkheim quando fala que “[...] estes se encontram em todas as
consciéncias, a infracdo cometida provoca, em todos os que a testemunham ou que
sabem da sua existéncia, uma mesma indignacédo. Todo mundo é atingido, logo todo
mundo se eleva contra o ataque” (1999, p. 74). “[...] Os membros de uma mesma
coletividade, eles se assemelham porque tém 0s mesmos sentimentos, 0S mesmos
valores, reconhecem os mesmos objetos como sagrados” (ARON, 1999, p.288).

O direito repressivo, demonstra Durkheim (1999), traduz o que ha de
essencial para a sociedade onde a solidariedade mecanica vigora, como faz saber o
autor, a integracdo de seus membros se faz a medida de maior ou menor extensao
da vida social ou é abracada pela consciéncia comum, isto é, as relacdes que se
estabelecem diretamente a “consciéncia particular a consciéncia coletiva”.

No que tange a Solidariedade Organica ou pela Divisdo do Trabalho, articula
Durkheim o que distingue essa sanc¢do da anterior, € que ela ndo engendra o
sentimento expiatério na reacdo a transgressao, mas somente se reduz a uma
simples restauracdo de estados. Por ser mais restrito as partes, ou seja, entre 0s
individuos, se cria uma falsa impressédo de as regulamentacdes pelo direito, das
relacbes sociais, ndo estdo compreendidas na consciéncia comum, assim de
depreende das relagcdes mercantis, reguladas pelo direito Comercial, as relagdes
atinentes ao matrimonio, pelo direito civil, etc., onde qualquer mudanca se abata
sobre esses assuntos ndo provoca uma reacdo coletiva, ainda que difusa
(DURKHEIM,1999)

A ideia de cooperagao dos membros de uma mesma coletividade, tem como
pressuposto de existéncia a existéncia de diferenciacdo. A solidariedade toma
contornos de que cada individuo necessita inteiramente do outro, dada a

especializacdo das tarefas, constatavel nas sociedades industriais. Pode-se inferir,
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ao contrario da solidariedade mecénica, que a consciéncia particular ganha mais
espaco, enquanto a consciéncia coletiva se retrai. Tal evidéncia reluz, como acima
referido, que nem toda transgressao atinge a consciéncia comum, “[...] as relagdes
ai regulamentadas sdo de uma natureza totalmente diferente das precedentes; elas
exprimem um concurso positivo, uma cooperagdo que deriva essencialmente da
divisdo do trabalho” (DURKHEIM, 1999, p. 98). Nessa perspectiva, Aron (1999)
explica que “[...] ha um enfraquecimento das reagdes coletivas contra a violagao das
proibicbes e, sobretudo, uma margem maior na interpretacdo individual dos
imperativos sociais”.

A teoria social de Emile Durkheim depreende, e isso contraria a teoria de
seu antecessor Auguste Comte, que cada sociedade possui formacédo e estrutura
particular, com algumas semelhancas, obviamente, como reproduz a existéncia de
modos ou tipos de solidariedade que formam o “cimento da sociedade”, partindo de
uma concepgao organicista, considera a sociedade como um organismo Vivo,
complexo e interdependente. O fendmeno juridico, tdo expressivo em sua Divisédo
do Trabalho Social, é considerado como genuinamente um fato social, o qual atesta
a sua tese quando o constata como produto da sociedade, em outras palavras, o
direito € a mais viva expressao social de um grupo, comprimindo a “fungéo social” °
especifica de organizar a vida coletiva de seus integrantes, estabelecendo san¢des
“socialmente organizadas” (FERREIRA, et al., 2011), necessaria e imanente ao meio

social que o originou.

2.1.3 Léon Duguit

Léon Duguit foi um dos mais conceituados juristas e sociologistas franceses
da Ultima centdria. Contemporaneo e colega de Emile Durkheim, recebeu uma
expressiva influéncia no campo da sociologia, donde tirou emprestada a concepgao
organicista de sociedade e a ideia de interdependéncia dos individuos, referida na
solidariedade organica. Ademais, ndo sO da teoria durkheimiana, Duguit foi
embebido pela escola organica evolucionista, que teve como principal expoente

Herbert Spencer, da qual extraiu o ideal da selecédo natural, responsavel pelo atual

® DURKHEIM, 2009.
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estagio da organizacdo coletiva, que ora se configura complexa e detentora de
orgdos mais adaptados a suas fungoes.

Duguit considera a sociedade como um fato primitivo, o qual escapa a
vontade humana'® a sua origem, sob o fundamento de que os homens - os seres
humanos -, conscientes de suas limitagbes, encontram no agrupamento as
satisfacbes de suas necessidades, aspiracbes e tendéncias, as quais séo
impossiveis a realizacdo, sendo pela vida em comunidade. A sociedade, segundo
Duguit, ndo foi constituida pelos designios do homem, mas sim pela necessidade
preexistente.

A manutencdo dessa continuidade da vida social é devida aos lagcos que
envolvem o0s seres, ou seja, fatores que integram os individuos, tornando-os
interdependentes. E a solidariedade social propriamente dita, por onde se vinculam

todos os membros de uma sociedade. Diz ele:

[...] os homens de um mesmo grupo social sdo solidarios entre si —
primeiramente porque tém necessidades comuns cuja satisfacdo reside na
vida em comum; e em segundo lugar porque tém anseios e aptidées
diferentes cuja satisfacdo efetiva-se pela troca de servicos reciprocos,
relacionados exatamente pelo emprego de suas aptidées (DUGUIT, 2009,
p. 41).

Com a progressiva divisdo do trabalho, cada individuo tem um papel
singular, obrigado os demais a promoverem intercambios de se servicos mais
frequentemente, tornando esses lagos mais complexos?!?.

O direito entendido por Duguit, sendo um fato social, e, por esta razdo, tem
seu fundamento na proépria sociedade que se origina, trocando em miudos, o direito
existe onde a sociedade existe!®?. Depreende-se dessa forma o carater mutal do
fendbmeno juridico, sua variabilidade conforme o tipo de solidariedade social que
predomina entre os individuos de uma coletividade!. A partir disso, Duguit
desacredita as teses naturalista do direito (Unico e absoluto), reconhecendo como

caractere do fenémeno juridico, a conformacgéo a uma determinada estrutura social.

10 DUGUIT, 20089.

11 DUGUIT, 20089.

12 DUGUIT, 2009.

13 Duguit utiliza o mesmo conceito de solidariedade social — mecanica ou organica — desenvolvido por
Emile Durkheim em Divis&o do Trabalho Social.
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Cada sociedade tem sentimentos e crencgas particulares, que por si so ja constituem
regulamento da vida coletiva. Assim aduz que [...] "nossa concepc¢ao da regra de
direito, findada na solidariedade social, difere profundamente na concepcdo mais
comum de direito natural, compreendido como direito ideal e absoluto” (DUGUIT,
2009, 47).

As nog0es juridicas implementadas nas dimensdes objetiva e subjetiva, por
Duguit, segundo a acepc¢ao de que repousa sob o fundamento social, tem como fim
impelir cada individuo a promover todas as praticas de atividades que alcancam
como resultado a cooperacdo com os demais. Chama atencdo dessa teoria, o fato
de conceber a cooperacao, ndo somente como dever, mas como direito de cooperar
e, por conseguinte, realizar a solidariedade social. O homem social tem, por assim
dizer, “[...] obrigagdes a cumprir e precisa ter o poder de cumpri-las” (DUGUIT, 2009,
p. 47), assim o homem € um ser social por natureza e necessita interagir e se
solidarizar com seus semelhantes, para tanto, os direitos conferem-no o exercicio
livre & essa realizacdo da integracéao.

Explica lan Gameiro que:

O homem, para ele, ndo é uma ilha, e ndo tem possibilidade de ser, sob o
prisma particular da sua capacidade, autossuficiente; ao contrario, a
limitagdo da forca humana é uma realidade irrecusavel, e qualquer teoria ou
pensamento social que escape dessa consideracdo esta invariavelmente
fadado ao insucesso (GAMEIRO, 2014, p. 16).

Infere-se dai que o Fundamento do Direito, na concepcao de Duguit, € a
solidariedade social organica. Essa relacdo, diz Léon Duguit, como informa lan
Gameiro (2014, p. 18), que cada sociedade possui sentimentos, formas de pensar,
agir, crencas que, ao cabo e ao fim, constituem o regramento da vida coletiva e
exerce influéncia sobre os individuos, reprimindo-os ou estimulando-os. Para o
assinalado autor francés, o regramento social o que ora se refere, divide-se em trés
patamares: normas morais, econémicas e juridicas4.

As normas morais sdo aquelas cujo regramento é o mais geral e a0 mesmo
tempo rigido e ordenam, implicitamente, como os individuos devem se relacionar, e

cuja repressao € mais intensa ha mesma proporc¢ao da gravidade do ato ameacador

14 Gameiro, 2014.
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a coesdo social *>. As regras econdmicas, por sua vez, consistem na gestdo de
recursos pelos individuos, a violacao a elas ndo € sentida pela sociedade como nas
normas anteriores, por atingir mais diretamente que a infringiu®

Por dltimo, as normas juridicas consistem naquelas garantidas pelo proprio
estado. Sao as normas morais e econdmicas que a sociedade reclamou a prote¢cao
pelo estado em face da necessidade e importancia que representam.

Chega-se, assim, ao conceito de Direito por Duguit:

[...] para Duguit, o Direito consiste, em suma, no regramento da vida social
composto por normas morais e econdmicas, as mais importantes,
consideradas essenciais para o reforco e protecdo da solidariedade
orgéanica, que a sociedade entende devam ser elas garantidas pela for¢a do
Estado (GAMEIRO, 2014, p. 20).

Logo, a sociologia francesa em suas mais diversas nuances, foi fundamental
para o desenvolvimento da ciéncia social no mundo, desde Auguste Comte, quando
a preocupacdo com a objetividade e precisdo dos resultados na sociologia ocupou
um lugar primordial em sua tarefa, buscando fazé-la a “imagem e semelhancga” das
ciéncias exatas, o0 que nao deixou de ser um grande divisor de aguas, ndo sé para a
sociologia, mas também outras ciéncias, cujo enfoque seriam as relacbes humanas.
Com Durkheim, ouve indiscutivelmente uma revolucdo no método de fazer ciéncia, o
fato social deu uma guinada importante no progresso da sociologia, donde Duguit
tirou, formidavelmente, seus alicerces para consolidar seu pensamento juridico,
materializando-o em seu opusculo Fundamentos do Direito. Assim, pensamento
sociologico francés impressionou substancialmente o pensamento juridico no
mundo, inclusive no Brasil, os categoéricos dos autores acima reportados sao

observados e contados facilmente em gama de autores brasileiros.

2.2 O SOCIOLOGISMO JURIDICO NO BRASIL

No Brasil, o pensamento juridico dividiu-se entre duas escolas de
pensamento, a Escola de Sdo Paulo e a Escola do Recife, a primeira sob a

influéncia do comtismo ortodoxo e a segunda de tragco evolucionista germanista,

15 Gameiro, 2014.
16 |dem.
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principalmente. A Faculdade Livre de Direito da Bahia, cujo nascimento data em
1891, importou preponderantemente o ideario do Recife, perceptivel nas obras dos
primeiros mestres-autores, como € exemplo, Almachio Diniz.

O sociologismo durkheimiano e de Duguit seria mais a frente, o mais fecundo
nas producdes literarias e doutrindrias das geracfes subsequentes de mestres e
alunos, é o caso de Nestor Duarte, abrindo uma fase de pensamento alternativa,
contrapondo as duas escolas acima mencionadas. Um terceiro caminho para a

sociologia juridica.

2.2.1 O Positivismo do Sul e Sudeste Brasileiros

Assim como se deu nos grandes centros civilizados, as ideias positivistas
ganham preferéncia entre os intelectuais brasileiros, especialmente o0s que
habitavam o Sul e Sudeste do pais, principalmente no Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Rio Grande do Sul.

Com destaque, por ser o primeiro publicizar o comtismo no Brasil, informa

Machado Netol’, através da As Trés Filosofias, foi Luis Pereira Barreto.

Embora Pereira Barreto ndo tenha sido tedrico do direito, mas um filésofo
da sociedade, do poder politico e..., da medicina, sua visdo geral da
sociedade e do Estado incorpora uma peculiar atitude positivista em face do
direito e dos seus cultores que vem merece a inclusdo de seu nome e de
sua obra numa histéria da teoria juridica do Brasil (MACHADO NETO, 1969,
p. 48).

Dentre as criticas tecidas por Luis Pereira Barreto, comentada por Machado
Neto, estd a que a acusa a Igreja e a Academia — referindo-se a Faculdade de
Direito de Sao Paulo — pelo deliberado “embrutecimento” do espirito intelectual
brasileiro, considerando os seus magistérios como “fontes de corrupcéo dos nossos
costumes sociais” 18, declarado “adversario do direito, da jurisprudéncia e dos
juristas” 19,

Discordando de Pereira Barreto e de seu maior inspirador, Auguste Comte,

Jodo Monteiro, o “mais filésofo”, informa Machado Neto, foi um dos autores

17 MACHADO NETO, 1969, p. 47.
18 |bid., p. 47
19 |bid., p. 51.
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positivistas de Sdo Paulo que defendeu a ciéncia juridica e o direito. “Um jurista
elevado ao plano das ideias gerais, procurando estabelecer harmonia entre suas
convicgoes filosoficas e o tecnicismo de sua disciplina” (REALE, apud MACHADO
NETO, 1969, p. 61).

Para Monteiro, a lei spenceriana “do homogéneo ao heterogéneo
“equivalendo a férmula da lei de Darwin sobre a selecdo natural pela
continua adaptacdo dos seres ao meio circundante constituia a férmula
geral de explicagédo sintética do real, abrangendo indiferentemente a histéria
natural e a propriamente humana em todos os seus variados aspectos
(MACHADO NETO, 1969, p. 61).

Pedro Lessa, outro destacado jurista, tedrico paulista e docente da
Faculdade de Direito de Sao Paulo, considerado um pensador heterodoxo

[...] para comprovar sua heterodoxia, que se observa ter ele rejeitado a lei
dos trés estados, ter admitido a inevitabilidade da metafisica e a convivéncia
da religido com a ciéncia e a filosofia [...] se ocupa da indagacgdo
epistemolégica acerca das possibilidades da cientificidade da histoéria,
especulacdo que parece ser a primeira contribuicdo brasileira a esse dificil
setor da filosofia da histéria (MACHADO NETO, 1969, p. 61).

Dentre outros pensadores da Academia, ressaltam-se as figuras de José
Mendes, Alberto Salles e Paulo Egydio. Contata-se, a propésito, que ndo ha uma
unidade de pensamento, mas tdo somente um conjunto de ideias, em um mesmo
contexto social, de tragcos comuns, pois 0 bebiam esses autores da fonte comum, a
efervescéncia de pensamento que se irradiava para todos os cantos do mundo, 0

centro europeu.

2.2.2 O Pensamento Sociologico da Escola do Recife

Ao falar sobre a “Escola do Recife”, esbarra-se na celeuma entorno da
terminologia aplicada para se referir ao movimento intelectual do século XIX,
advindo do Nordeste brasileiro, especificamente da Faculdade de Direito do Recife,
cuja lideranca é compartilhada entre as figuras proeminentes de Tobias Barreto e
Silvio Romero.
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lvan Barbosa afirma que circunscrever a Escola do Recife, no ambito do
pensamento sociologico brasileiro, é tarefa demasiada dificil, e as limitacdes
comecam pela compreensdo do vocabulo “escola”, pois, “[...] via de regra, cada
autor apresenta um panorama e cria suas tipologias” (2010, p. 14).

Machado Neto, em seu magistério, explica que:

A principio - e 0 movimento acompanha a evolucéo intelectual de seu lider,
Tobias Barreto — a escola teve uma expresséo literaria na poesia hugoana
de Tobias Barreto e Castro Alves, depois, encaminhando-se pelas vertentes
filoséficas do evolucionismo, do monismo e de kantismo, para em seguida
culminar em sua expressao juridica e social, onde seu influxo parece ter
sido mais constante e significativo sobre o pais inteiro, em especial o
Nordeste (MACHADO NETO, 1969, p. 74).

Assinala, o ultimo autor, a existéncia de trés fases de pensamento na Escola
Recife?°. A primeira é marcada pelo desapego ao ecletismo espiritual, como
consequéncia da assimilacdo dos ideais positivistas, evolucionistas e materialistas.
A segunda deflagra-se com Silvio Romero, agora, pelo abandono do pensamento
positivista. Por fim, a terceira e Ultima, e mais importante, igualmente catalogada por
Machado Neto, inicia-se por volta dos anos 80 do século XIX, “[...] caracterizando-se
pelo combate em duas frentes ao positivismo e ao espiritualismo fundado num
cientificismo peculiar com certa inspiragao kantiana, e identificado como monismo”
(MACHADO NETO, 1969, p. 74).

No mesmo interim, Barbosa (2010), comentando Antbnio Paim, esclarece
que a Escola do Recife era uma corrente autdbnoma, ocupada no combate
simultdneo ao positivismo e ao espiritualismo. A Escola do Recife, que alguém ja
propds chamar de Escola de Tobias, foi, ha verdade, um mosaico, um conjunto de
dissidéncias coexistentes, solitarias entre si.

A influéncia da Escola do Recife ultrapassou os limites da provincia de
Pernambuco — através da Faculdade de Direito do Recife - atuando sobre todo o
Nordeste?!, “da Bahia ao Cearda”. Teve como importantes nomes, além dos ja
mencionados, Tobias Barreto e Silvio Romero, Clovis Bevilaqua, Graca Aranha,

Castro Alves, Martins Junior, Laurindo Ledo, dentre outros. Contudo, cumpre ao

20 MACHADO NETO, 1969.
21 |dem.
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menos pontuar o pensamento daqueles que capitanearam o movimento ora referido:
Tobias Barreto e Silvio Romero.

Em Tobias Barreto, encontra-se mais de uma fase de pensamento filosofico,
por isso, como alude Machado Neto (1969), ndo € possivel encontrar em sua
carreira e vasta producao intelectual e literaria, um pensamento sistematizado téo
guanto parece ser o modo de fazer ciéncia alemao, o qual Tobias nutria imensa
admiracdo. Partindo da influéncia do Ecletismo Espiritualista, depois pelo
Positivismo Comtiano e, por ultimo, o evolucionismo “na formulagdo alema” sob for
influencia dos filésofos Haeckel, Jhering, Posy, Noiré, dentre outros, o qual serviu
para a dupla critica as duas fases de pensamento anterior. Vale ainda dizer, que na
fase inicial da sua “maturidade tedrica”, a doutrina do monismo mecanicista e
ErnestHaeckel dominaram sua posicao teorica nesse periodo, por sua vez, no que
diz respeito a teoria juridica, Post e Jhering “foram seus prediletos”, ja na fase final
de sua trajetoria de pensamento foi informada pelo monismo teleolégico de Ludwig
Noiré sob o influxo também das ideias de Kant (MACHADO NETO, 1969, p. 80).

[...] Tobias Barreto, na vanguarda da critica, opta pelo Monismo, acelerando
a rotacdo do entendimento filoséfico, permitindo que fossem dadas as
multiplas explicacBes as inquietantes indagacdes do tempo. No cotejo das
teorias, de Haeckel e Noiré, de Hartmann a Kant, Tobias afirmava e negava
conceitos com a velocidade de quem corria em revezamento, tendo como
parceiros da disputa, com todos os méritos, os autores alemaes que
introduziram e discutiram as novidades da ciéncia, como filosofia, em
confronto coma fé, como dogma indiscutivel (BARRETO, 1994, p. 158-159).

Machado Neto (1969), afirma que sempre em busca pela atualidade tedrica,
das novas ideias, fruto da inspiracdo propiciada pelo contexto cientifico de sua
época, a0 mesmo tempo em que procurava manter sua independéncia intelectual,
Tobias Barreto foi considerado contraditorio e inconsistente ou, pelo menos, eclético
em suas ideias, tendo sua situacéo agravada pelo seu temperamento polémico.

Em sua Histéria das Ideias Juridicas do Brasil, sucintamente explana o

pensamento do “intelectual da Escola do Recife” em todo seu devir tedrico. A seguir:

Naturalista evolucionista que foi o primeiro entre nds a enfatizar o sentido da
cultura e seu carater finalistico; cientificista que se vai ocupar da
restauracdo da metafisica; negador da sociologia que vai transformar a
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ciéncia do direito e uma ciéncia causal-explicativa e, como tal, auténtica
sociologia juridica; batalhador do monismo, que se vai inspirar no dualismo
kantiano, e cujo monismo encerrava um invencivel dualismo culturalista livre
arbitrista e finalista, Tobias Barreto, por maior que fossem suas
contradic6es e por mais violento que fosse o embate dos antagonismos
tedricos ndo apenas das varias fases de sua evolugcdo como das multiplas
influéncias a que estava sujeita cada uma delas, logrou realizar uma obra
gue, malgrado fragmentaria e visivelmente inacabada, constitui um marco
definitivo da cultura brasileira (MACHADO NETO, 1969, p. 81 - 82).

Tobias Barreto criticava o corrente naturalista do direito, em ocasido da
Prova escrita para entrada na Faculdade de Direito do Recife, criticou a instituicao
pelo fato de indagar sobre a compatibilidade da ciéncia social com a doutrina
jusnaturalista, alegando a historicidade do homem, negando, por sua vez, a
universalidade dos direitos originarios e inatos do homem, demonstrando as facetas
do direito natural em diferentes tempos histéricos, esbogando uma “auténtica”
sociologia do direito natural” (MACHADO NETO, 1969, p. 85). O direito para Tobias,
continua Machado Neto, consistia em uma obra e criagdo humana, tendo a

civilizagao a forga motriz de seu desenvolvimento.

A concepcédo de um direito ndo natural (juspositivista) em Tobias Barreto se
une ao seu ideal de cultura e de direito como uma de suas expressodes. A
nomenclatura de “positivismo culturalista’”, nem sempre afastada de
controvérsias, deve, no entanto, ser consolidada. [...] Tobias refuta a ideia
do direito como um produto da natureza (um produto mecanico), mas afirma
ser este um produto do sentimento, um produto cultural, que serve,
justamente, para se opor ao estado natural das coisas (SCHMITZ FILHO,
2017, p. 21 - 22).

A sua concepcdo de direito consiste num complexo de principios destinados
a disciplinar a vida social, elaborados e aplicados pelo Estado. “[...] O certo é que,
embora negador da sociologia juridica, Tobias, em nome de sua ciéncia geral do
direito de nitida inspiracao biologista, foi capaz de fazer boa sociologia juridica”
(MACHADO NETO, 1969, p. 91). Nessa passagem, Machado Neto alude a
inconsciente ou involuntaria contribuicdo de Tobias Barreto a analise sociologica do
direito, uma vez que este, entendendo o direito como imanente a sociedade, cujo

objetivo é permitir a convivéncia harmonica entres os homens.
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Mais um resultado paradoxal do pensamento polémico de Tobias Barreto.
Ao monista que estabelecera o mais taxante contraste entre natureza e
cultura, ao culturalista que encharcado de darwinismo levava ao direito o
influxo da ciéncia natural do tempo, fazendo da jurisprudéncia uma
verdadeira sociologia juridica, acresce agora o sociologista juridico que
negava a sociologia. Mas, o paradoxo ndo se havia completado por inteiro,
pois este sociologismo anti-sociol6gico antecipa, em sua critica, a sociologia
do século vinte: ciéncia empirica, ciéncia especial, ciéncia -cultural
(MACHADO NETO, 1969, p. 96-97).

Silvio Romero era sergipano como Tobias Barreto, cursou direito na
Faculdade do Recife, abandonou o Recife ap0s apresentacdo de sua tese de
doutorado, que resultou em verdadeiro escandalo, proferindo contra a congregacao
a alcunha de ignorante. “[...] Da sociologia ele €, em nosso meio, 0 mais auténtico
corifeu, tendo, ndo apenas divulgado os seus principios tedricos, como também
praticado na medida das possibilidades de seu tempo e ambiente, uma constante
analise sociologica brasileira” (MACHADO NETO, 1969, p. 98). Escreveu sobre
literatura, obras do folclore, filosofia e sociologia.

Barbosa (2010), reconhece que Romero foi fundamental para o processo de
elaboracdo da escola do recife, atribuindo-lhe a inser¢cdo desta na “historia
intelectual do Brasil”. “[...] Foi ele o responsavel por espraiar desta, e, como
decorréncia do conjunto de seus contatos, lacos e interacdes com os diversos
setores ligados ao governo e aos meios intelectuais, demarcou o seu lugar (da ER)
na histéria da filosofia, sociologia, direito e literatura nacionais” (BARBOSA, 2010, p.
245).

O ponto de partida do pensamento filoséfico de Silvio Romero encontra-se
em sua obra Um Sociologismo Evolucionista, “um monismo epistemoldgico radical’.
Ndo muito longe, a frente “poucas paginas adiante”, quando ainda fala sobre o
fatalismo constante no mundo das coisas, em seu aspecto fisico, matematico e
quimico, o ser humano constitui uma excegao, “[...] com o homem tal ndo se passa,
mas bem ao contrario jA que ele tem o impulso de ‘“criar” e de fazer
“conscientemente”, chegando, assim, como Tobias, ao conceito de cultura”.
(MACHADO NETO, 1969, p. 102).

[...] Silvio Romero defendia a superacdo da dicotomia entre Natureza e
Cultura, pois ambas, reguladas pelo principio evolucionério, forcavam um
envolvimento maior entre as ciéncias naturais e sociais. Entendia que a
realidade fisica e humana decorria de multiplas causas. Quanto aos fatores
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sociais, étnicos, morais existentes na constituicdo da realidade nacional,
deu-lhes énfase como poucos (PUREZA, 2010)22,

Na sua obra Doutrina contra Doutrina, Silvio Romero ja se encontra
convertido ao evolucionismo Spencer opondo-o a doutrina positivista de Comte,
através de uma “critica violenta e sarcastica’?, acusando-a de ser um pensamento
perigoso, o0 qual deveria ser severamente combatido diz: “[...] tanto basta dizer
perante espiritos cultos, que conhecam a historia da civilizacdo, para indicar que
espécie de adversério € este que se deve urgentemente combater” (ROMERO,
1894, p. 4). Para isso, este autor, durante toda a obra, recorre ao uso da ironia e do
sarcasmo para ferir o “catecismo” positivista, utiliza expressdes, tais como:
“comtismo clotildeano ou clotildismocomteano” (MACHADO NETO, 1969), “espiritos

superficiais”, dentre outros.

Doutrina contra doutrina — é o nosso brado, e, se é verdade que o
positivismo conta hoje no Brasil (caso Unico em a histéria de um systema
philosophicoser defendido por batalhbes armados), se o positivismo conta
hoje no Brasil homens de guerra dispostos a o defenderem pelas armas,
nés, os fracos e desarmados, commettemostalvez uma imprudéncia
expondo o nosso peito ao chanfalho do inimigo! (ROMERO, 1894, p. 7).

Dentre as maiores criticas que tece Silvio Romero ao positivismo de Comte,
talvez um dos mais batidos pelo soci6logo sergipano, € da concepc¢éo de religido
universal, assentada em dogmas capazes de “trazerem a paz geral e absoluta”,
adjetivando-a de “grosseiro sofismo”, por estar na contramdo do que a historia
registrou, “[...] de facto, nunca houve época alguma na humanidade em que tal
phenomeno se tivesse dado” (ROMERO, 1894, p. 23), a existéncia de uma “Lei
Geral da Evolugao” que conduz a um estado definitivo, pois nunca foi visto na
histéria da humanidade povos ou civilizagdes no mesmo patamar moral e intelectual,
sempre foram deveras heterogéneas, ademais, apoiado na propria realidade dos
fatos, afirma que a evolugédo “tem sempre mantido e mantera” eterna desigualdade

de “espiritos” entre os povos.

22 Texto de Pureza. Disponivel em: https://www.webartigos.com/artigos/a-sociologia-da-cultura-de-
silvio-romero/52680. Acesso em: 15 jul. 2018.
23 Expressao encontrada em Machado Neto, 1969.
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Ao indagar as razdes pelas quais a doutrina positivista conquistou uma
multiddo de fiéis, principalmente no Brasil, Silvio Romero termina por caracteriza-la
de “sistema facil”, por onde trilham os “espiritos preguigosos”, pela sua natural
propensao pelos simples e acabado, onde apenas se “exige fé&”. “[...] Afinal o
positivismo reduziu-se a uma synthese subjectiva, que se opde radicalmente a
portentosa synthese objectiva do evolucionismo naturalista” (ROMERO, 1894, p.
115). Celebra em Herbert Spencer o idealismo evolucionista, cujas bases filoséficas
assentam nos ideais de diferenciacdo progressiva e conceito de luta. Ao apresentar
o principal expoente do evolucionismo, Romero aconselha a juventude brasileira a
ler, “assiduamente”, Spencer, “[...] tudo quanto péde haver de mais antithetico a
mortificacdo comtesca” (ROMERO, 1894, p. 116).

Enquanto Tobias Barreto procurou denunciar o0 excesso de rigor
metodologico das ciéncias exatas na teoria sociologica de Comte, isto &, “fisicalismo”
na sua extensdo, acusando-o de querer fazer da sociologia uma fisica social,
Romero buscou um meio termo, alegando que a natureza cientifica da sociologia
nao era idéntica a das ciéncias, mas a outra realidade organica, a da cultura. Essa
“‘defesa da sociologia” acontecera de maneira mais clara nos seus “Ensaios de
Filosofia do Direito” (PUREZA, 2010)?*. No que tange aos estudos do Direito,
Romero era filiado a corrente sociologica evolucionista, donde parte de um monismo
radical, atribuindo o estudo do direito a sociologia, encarando-o com um

departamento da sociologia geral.

Colocando a ciéncia juridica como parte da sociologia e o estudo do direito
como assunto da ciéncia afilhada de Comte, é natural que devesse afrontar
as alegacOes de Tobias contra a cientificidade da sociologia. E ele o faz
resumindo em oito 0os argumentos negadores de Tobias e enfrentando-os
um a um (MACHADO NETO, 1969, p. 103).

Dentre os varios pontos de discordancias teoricas, informa Machado Neto
(1969), e resumidamente explanada aqui, € a negacdo da sociologia por Tobias e
sua defesa por Silvio Romero, outro seria a repulsa de Silvio pelo “semi-
mecanicismo e semi-teleogismo geral” muito defendido Tobias Barreto. Outro ponto

de profunda discordéancia, de relevancia imensuravel ao entendimento do pensador

24 Texto de Pureza. Disponivel em: https://www.webartigos.com/artigos/a-sociologia-da-cultura-de-
silvio-romero/52680. Acesso em: 15 jul. 2018.
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sergipano, consiste na oposicao de Tobias a pretensdo enciclopédica da sociologia,
argumentando que tal objeto é uma abstracdo por se referir a todos os grupos
humanos de todas as épocas e lugares ou, na verdade, existem tantas sociologias
guantos sSd0 0S grupos sociais, rebate sucintamente, Silvio Romero, comparando a
sociologia com a zoologia, pois ela se ocupa da totalidade dos animais e, por isso,
seu objeto seria uma grande abstracdo, ou se reporta aos varios grupos de animais
e, assim, havia também tantas zoologias quantos sdo os grupos de animais. Assim,
se o discipulo do zodlogo de Yena (referindo-se a Tobias Barretos) ndo via objecéo
nesta ciéncia, na sociologia também haveria de ver.

Finalmente, sob o influxo sociolégico, Romero redige o artigo intitulado O
Direito Brasileiro do século XVI, publicado nos Ensaios de Sociologia e Literatura,
onde passa a reflexdo critica da formacéo juridica do Brasil. Explica Machado Neto,

vejamos:

Nesse estudo, a propdsito de historiar o direito brasileiro em seu berco
quinhentista, chega a valiosas constatagBes sociograficas, inclusive o
carater de transplantacdo do direito nacional e da nenhuma influencia do
direito indigena ou africano sébre o mesmo, bem como dos porqués
socioldgicos dessa nenhuma influéncia, criticando, tanto Clévis Bevildqua
como Martins Junior por negarem ao negro maior influéncia no direito patrio
e nao estenderem ao indio idéntica negativa, quando é verdade que
comparados ambos ao influxo lusitano eles realmente se nulificam
igualmente sem distin¢cao entre os dois (MACHADO NETO, 1969, p. 109).

2.2.3 A Faculdade de Direito da Bahia (1891)

Segundo Machado Neto (1969), logo ap6s sua fundacdo em 1891, a
Faculdade de Direito da Bahia foi alvo de especulag@es filosoficas e socioldgicas,
cuja preocupacdo girava em torno do tratamento técnico-dogmético do fenémeno
juridico. O contexto académico e intelectual no qual surgiu, ndo seria diferente, pois
estava dividido entre o sociologismo da Faculdade de Direito do Recife e o
positivismo da Faculdade de Direito de Sao Paulo, naturalmente, ao nascer a mais
jovem academia juridica, os olhos de todos aqueles que se debrugavam sobre os
estudos direito, se voltavam com olhos de curiosidade. Thales de Azevedo,
sucintamente adjetivou o momento e atribui a entidade, como “os primeiros estudos
e influéncias da sociologia da Bahia” (AZEVEDO, 1959, p. 7).
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Se temos em vista que a filosofia em voga no Brasil, e, pois, na Bahia da
época, era o positivismo, nas suas numerosas variantes, especialmente o
evolucionismo spenceriano, veremos claro a impossibilidade de distinguir o
socidlogo do filésofo na producéo intelectual daquele momento em tais
setores da cultura [...] embora parecessem como obras filosoficas,
assinadas por professores de filosofia juridica, o sociélogo e o fildsofo nédo
apresentam fronteiras definidas no pensamento de teor naturalista e
positivista desses iniciadores da sociologia e da filosofia juridica entre nés
(MACHADO NETO, 1969, p. 153-154).

Recebeu o influxo das duas faculdades mais antigas, a do Recife e a de Séo
Paulo, através de professores formados nessas duas entidades, “era a voga do
monismo, Haeckel, do positivismo de Comte, do evolucionismo de Spencer” 2°, em
contraposi¢cdo ao pensamento tradicional-religioso vigente na novel republica. Nao
poderia ser diferente, pois a Unicas referéncias de ideias filoséficas e sociolégicas
eram as referidas instituicdes, que constituiam os “centros intelectuais” 26, que por
sua vez, bebiam das fontes europeias, “[...] por certo com algum retardo natural ao
processo de transplantagéo cultural” (MACHADO NETO, 1969, p. 155).

A vida intelectual — movida pela insinuante nota politica que envolvia o
combate das novas concepgdes agnosticas ou abertamente materialistas
contra as resisténcias conservadoras da vida de provincia — transformou-se
em vida publica e o gosto do discurso, tdo caracteristico da tradicional
cultura baiana, contribuiu com sua parte para essa publicacdo da
inteligéncia ou do talento para usarmos uma palavra tipica da que
comentamos (MACHADO NETO, 1969, p. 155).

pY

Afirma Machado Neto (1969), que se encontrava a época de sua
implantacdo, uma atmosfera carregada de espiritualidade, tipica do momento social
da provincia e forte influéncia religiosa (col6nia), donde a intelectualidade pouco
poderia se desenvolver e ganhar contornos mais relevantes no cenario local e
nacional, “isso os exalta e valoriza”, pois outro caminho ndo existia, sendo a
transplantacdo cultural proveniente da Europa e, principalmente, da Escola do
Recife, com os tragos endémicos da “peculiar cultura baiana”.

O pensamento da “provincia”?’, em termos de pensamento filoséfico e
socioldgico, ndo poderia se outro, sendo um reflexo daqueles centros de saber, isto

€, Sao Paulo e Recife, que também eram reflexos dos centros europeus, importando

25 MACHADO NETO, 1969, p. 154.
26 Expressao utilizada por Machado Neto, p. 155.
27 Corresponde ao atual Estado da Bahia.
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as ideias predominantes deste local, mas com peculiaridades pertinentes a
transplantac&o cultural, que resultariam num retardamento dessas concepgées. E o
que de chama de ‘“reflexo do reflexo”, sem nenhuma originalidade premente.
Contudo, ndo se pode negar o esforco constante desses intelectuais de estarem
afinados com que mais lhes pareciam relevante das contribuicbes do pensamento

europeu, em seus campos de conhecimento (MACHADO NETO, 1965).

O pensamento dominante, na Provincia, nos setores da filosofia e da
sociologia do direito ndo poderia ser outro sendo o pensamento vigente nos
grandes centros intelectuais do Pais, gracas a importacdo das ideias
dominantes na Europa, por certo que com algum retardo natural ao
processo de transplantacéo cultural [...] Nenhum pensador original poder ser
assinalado, mas ndo ha de negar que era grande o empenho daqueles
iniciadores por estarem em dia com o que |lhes parecia 0 mais significativo
das contribuicdes do pensamento europeu ho setor de suas especializagbes
(MACHADO NETO, 1969, p 155).

Almachio Diniz, aluno da 42 turma da recente academia, professor
catedratico por mais de 12 (doze) anos, sucedendo Leovigildo Filgueiras, foi dos
mais proliferos pensadores que a instituicdo possuiu naquela época, nos informa
Machado Neto, em raz&o de ter exercido sua intelectualidade em varias areas do
conhecimento, além da ciéncia juridica. Tomando nota, aduz Machado Neto que “[...]
sua producédo abrange ndo somente 0s setores da cultura teérica aqui considerados,
mas também o direito positivo em varios dos seus ramos, a etnologia, a filosofia, a
filosofia geral, o romance, a critica, e, até a prépria literatura didatica infantil”
(MACHADO NETO, 1969, p. 161). Dentre as obras do destacado autor,
consideradas elementares para compreender seu pensamento juridico estdo: Curso
de Philosophia Elementar, Genese Hereditaria do Direito (tese monografica
apresentada no concurso de professor), Ensaios Philosophicos sobre o Mecanicismo
do Direito, Questdes Actuaes de Philosophia e Direito, Curso de Encyclopedia
Juridica, Sociologia e Critica e Moral e Critica.

A orientacgédo filosofica de Almachio Diniz foi durante toda sua vida marcada
pelo evolucionismo monista Haeckeleano, de Ernest Haeckel, cuja influéncia é
percebida na linha de Fausto Cardoso, na Escola do Recife. Tanto € que a
predilecao de Diniz pelo intelectual alemé&o rendeu inUmeras dedicatorias. A filosofia

evolucionista, compreendida como verdade irrepreensivel no mundo fisico e natural,
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também regeria com a mesma objetividade e imaleabilidade, a vida espiritual e
social (MACHADO NETO, 1969).

O direito, por um natural influxo, como todos os fenémenos cognosciveis,
esta sujeito & lei universal da evolugédo [...] o evolucionismo, aplicado ao
direito em sua mais aperfeicoada manifestacdo — o monismo filoséfico de
Ernest Haeckel -, com effeito, semelhantemente ao que se passa com todos
os factos outros, quer do mundo organico, quer do anorganico, determina
uma série de modificacfes e perpetuamentos que se mostram, de instante a
instante, e que se regulam, identicamente, pelas leis biogeneticas, sobre as
guais, com grande sapiéncia, o grandioso espirito de C. Darwin firmou-se
para explicar a sua theoria da evolucédo (DINIZ, 1903, p. 21).

Partindo da concepgéao evolucionista do direito, Diniz (1903), desenvolveu a
tese da hereditariedade juridica, que concerne especificamente na transmissao de
um direito, de um povo para outro que se forma, obedecidas, segundo o0 mesmo, as
leis evolucionistas e ontogenéticas, as mesmas, diga-se de passagem, aqueles
vislumbrados na esfera dos estudos biolégicos dos fendbmenos orgénicos, “[...]
portanto, seria um facto anti-scientifico, si um povo que descende em linha recta
dum outro, ndo guardasse o direito em uso e pratica na patria de origem” (DINIZ,
1903, p. 43), reconhecendo ainda, orientado pelos preceitos bioldgicos da variacéo
natural encontrada no mundo dos seres organicos, que o direito do povo novo,
embora semelhante ao de seus ascendentes, possuisse tragcas especiais imanentes
a sua identidade e os diferenciam.

Ressaltando essa ultima caracteristica, assinala que o “direito herdado” “...]
nao é transplantado como existe na patria de origem”, reproduzindo integralmente o
povo do qual descendeu, mas “apresenta caracteres novos que mostram o ser
produzido semelhante ao ser produtor” (DINIZ, 1903, p. 48). Ao aprofundar mais
sobre o trago da hereditariedade no direito, pontua a necessidade de estuda-la sob
0s aspectos da heranca e a do herdeiro, condicionando a “transmissao” haja sido
acompanhada de “caracteres juridicos e repeticdo abreviada dos caracteristicos da
evolucéo geral do direito”. Almachio Diniz chega a estabelecer principios pelos quais

o fenbmeno da hereditariedade se torna viavel e concreto. Vejamos:
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Considerando o valor e a grande naturalidade dos phenomenos de heranca,
com applicacdo ao direito, em todas as usas leis importantes, formulei um
principio aplicavel todas as vezes que um direito formar-se com a
intervencdo de caracteres um ou mais direitos ancestraes. Os principios
biologicos da hereditariedade, em sua applicacéo precisa aos phenomenos
do direito, deixam evidentemente provado que a evolucéo juridica de toda a
agremiacdo nova é uma recapitulacdo abreviada da philogenia juridica
(DINIZ, 1903, p. 55).

Machado Neto comenta esse traco biologista juridico em Almachio,
anunciando a chegada deste a um sociologismo epistemoldgico “[...] mais ou menos
explicito, malgrado sua ma vontade para com “o absurdo de uma sociologia juridica”,
aludindo a singeleza/simplicidade da argumentacdo de Almachio Diniz, que
confundiu a propria ciéncia social com fenémeno juridico, seu objeto. “[...] seu
biologismo juridico, longe de opor-se a um mecanicismo do direito, ao contrario, a
éle se filia, sendo esta, alias, a denominacgao que atribui a sua doutrina” (MACHADO
NETO, 1969, p. 164-165).

Em seu Curso de Encyclopedia Juridica implementa o esfor¢co de desbancar
a teoria social do fenbmeno juridico, da a nota de “teoria simplista”, que “[...] se
desdobra aos nosso olhos um phenomeno eminentemente cosmico, classificado
com seguranca na escala ascendente da phenomenologia universal” (DINIZ, 1912,
p. 9), sua critica destina-se ao evolucionismo de Spencer, ao qual acusa de
equivocamente fazer abstracdo do carater universal do homem, menosprezando
“sua fungdes cdésmicas”, e atribui a Lhering®® a teorizacdo finalista que permitiu
reconhecer o estado de sociedade ao homem, em detrimento ao estado natural.
Critica o posicionamento tedrico dos sociologistas que pensam a sociedade como
privilégio humano ou prerrogativa deste, mas uma regra, segundo se diz, de
existéncia universal?®. E afirma, “ahi estd o erro da parte dos modernos
sociologistas: 0 homem ndo €, apenas, 0 ser eminentemente social que eles
pensam; a sociedade ndo é categoria dos astros (DINIZ, 1912, p. 10-11), propondo
demonstrar algebricamente a expressao do direito, e, indiretamente, 0s equivocos

da teoria social.

E procurando determinar as funcgdes integraes e differenciaes da
sociedade no cosmos que descobrirei o direito como a sociedade no seu

28 Referéncia o jurista alemao Rudolf Von Ihering.
29 DINIZ, 1912.
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estado estatico, e a sociedade como direito no seu estado dynamico. S6
assim lograrei dar expressdo mathematica do direito em uma formula
algébrica, na confirmacao do que tenho chamado a doutrina mecanicista do
direito (DINIZ, 1912, p. 11).

O contexto de sua época consistiu num periodo de grandes conquistas e
descobertas no mundo das ciéncias exatas, principalmente no mundo da fisica,
como foi 0 avanc¢o na fisica nuclear, o que forneceu elementos suficientes para que
sua convicgao se consolidasse, qual seja, que semelhante acontecia no universo, no
direito e na sociedade nao era diferente. Assim, reconhecendo como propriedade
imanente, cada homem “[...] tem em si uma personalidade juridica por forca de sua
semelhanca com outros séres que dele se aproximam, a acao dessa personalidade
juridica € tanto maior quanto mais desenvolvido € o numero de individuos
avizinhados” (MACHADO NETO, 1969, p. 166).

Nessa ultima obra supracitada, Diniz propaga sua concep¢ao mecanicista do
direito e da sociedade, segundo a qual “o direito € um fendmeno césmico e nao
manifestagdo puramente social”, continua Machado Neto, aludindo que o0s seus
sectarios aparentemente apresentam o que chama de “inclinagao sociolatrica”, “[...]
uma forma de preconceito humano, outrora apresentada como antropocentrismo,
depois como geocentrismo e, agora, como sociocentrismo” (MACHADO NETO,
1969, p. 165). Chega até mesmo ao ponto de negar toda a sociologia juridica.

Vejamos:

Isto posto, ndo é o estudo da origem e formacdo dos organismos sociaes,
sem o estudo do phenomenojuridico em si, e em sua maior objectivacao
gue é a propria sociedade. O direito for¢a produz a sociedade, como a
gravitagdo, entre os astros, gera o mundo sideral ou sociedade dos astros
(DINIZ, 1912, p. 22).

Portanto, para concluir a rica expressao intelectual de Almachio Diniz, com
lastro saber abissal de Antonio Luiz Machado Neto (1969), o autor baiano e
professor catedratico da Faculdade de Direito da Bahia, repulsava a expresséo
sociologia juridica, que por vez a qualificou como “inovagao perniciosa”, na verdade,
€ um acontecimento sociologico dentro de sua filosofia naturalistica do direito, “[...]
nao obstante, ndo nos parece impossivel identificar como auténtica sociologia

juridica — por vezes com os sinais trocados de uma ja referida Juristica sociologica —
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certos momentos de seu filosofar mecanicista e, pois, sociologista sobre o direito”
(MACHADO NETO, 1969, p. 166 -167).

Dentre aqueles que tém os nomes cravados na historia da Faculdade de
Direito da Bahia, sobretudo nesse periodo inicial, consta o do Professor Edgard
Sanches, cujo o pensamento, informa Machado Neto (1965), se dirige, ainda, aos
seus antecessores, muito embora atualizado, ou seja, a filosofia francesa ja se faz
presente, principalmente sob o influxo de Binet, Blondel, Bergson, dentre outros.
“Seu ponto de partida gnosiolégico € o mais extremo e radical empirismo [...] ndo
poderia haver mais franca negagao dos objetos ideais” (MACHADO NETO, 1965, p.
131). Edgard Sanches promove em suas obras, a identificacdo da matematica as
ciéncias naturais, sendo aquela primeira a “empiricizacdo” da légica e, por
consequéncia, a negacao dos objetos ideais.

E noticiado que a principal obra de Edgard Sanches, a qual concentra sua
posicao tedrica, é o seu Prolegdmenos a Sciéncia do Direito, onde demonstra que,
assim como a fisica estuda a matéria, a matematica a grandeza e a quimica a
matéria, a sociologia estuda os fenémenos sociais. Conclui-se a partir desse
pressuposto, o traco definidor do sociologismo em sua posicao epistemoldgica
(MACHADO NETO, 1965).

Muito embora tenha recebido a atuacdo do pensamento da Escola
pernambucana, cujo ideario era preponderantemente alemdo, bem como da
negacao socioldgica do Sudeste, o pensamento juridico baiano, no geral, trilhou um
caminho meeiro entre esses dois extremos, preponderando a doutrina francesa.
Cumpre apontar algumas efemeridades baianas, cujos trabalhos contribuiram para o
pensamento sociolégico da Bahia, fala-se em Orlando Gomes, Augusto Alexandre
Machado, Nestor Duarte, Alvaro Kilkerry, Aureliano Leal, Lemos Brito, Almachio
Diniz, Hermes Lima, Edgard Sanches, Nelson de Souza Sampaio e Auto de Castro.
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3 CAPITULO Il: DIREITO E SOCIEDADE NO PENSAMENTO DE NESTOR
DUARTE

Nestor Duarte inicia a discussdo sobre direito e sociedade, constatando a
querela existente entorno do primeiro, pois sdo inUmeras as doutrinas que localizam
0 conceito de Direito entre a Filosofia (metafisica/racionalista) e a Ciéncia Positiva
(experimentalista), explicando que, como a Moral e Psicologia, o Direito se encontra
em regiao fronteirica entres esses dois dominios referidos, “[...] na sua feicdo a
latere de critica do conhecimento, ndo se subordinaram, inteiramente, as pesquisas
cientificas vacilando a sua sistematizacdo ora entre essas pesquisas, ora entre as
especulacodes filosoficas” (DUARTE, 1933, p. 19). A questdo conceitual, seja de
matriz Filosofica ou da ciéncia Positiva, trata-se segundo Duarte, de “atitude ou
posicdo” do observador ao analisar o fenémeno juridico, “[...] diremos, assim, que ha
duas atitudes. A atitude metafisica e a atitude positiva” (DUARTE, 1933, p. 22).

Neste ponto € que se abre a encruzilhada, em cuja interse¢éo ter-se-a que
decidir por uma ou outra estrada, em busca do problema, da no¢éo afinal do
direito [...] Que o definir e escolher, previamente, essa posicdo € uma
necessidade, ndo ha duvida, mas ndo se compadece com a investigagdo
imparcial da verdade o adotar essa ou aquela posicédo, para fazer desses
problemas de ciéncia um combate de paix6es doutrinarias, que, também ali,
no campo da Ciéncia impessoal, vém turbar a face tranquila das coisas
(DUARTE, 1933, p. 22-23).

A posicdo metodolégica de Duarte, visivel ao longo de suas obras, é pelo
método cientifico-experimental, situando, portanto, o Direito no “terreno dos fatos
sociais”, em consonancia com a realidade concreta, com propriedade estudado pela
Sociologia. E explana a seguinte conclusdo: “Por uma questdo de clareza, as
expressoes filosofia do direito e sociologia juridica, quando ndo se contraponham,
por ndo significarem atitudes diversas no estudo do assunto, se distinguem, pelo
menos, por objeto e esferas diversas” (DUARTE, 1933, p. 27).

Faz o autor, critica acirrada sobre a expressao “Filosofia do Direito” para
tratar de estudos dos problemas gerais do direito, campo eminentemente
sociolégico, quando a filosofia “seria permitido tratar daquele generalissimo”. A

realidade concreta é o meio pelo qual nasce o direito, e por essa razao refuta a
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possibilidade da Filosofia do Direito - “ciéncia das causas primeiras” - onde se

debruca a generalidade dos problemas, ou seja, abstracionismos.

[...] deviriamos reservar o nome de Filosofia do Direito para todas as
escolas que entendem o Direito como concebem os metafisicos, os
racionalistas tradicionalistas ou espiritualistas [...] ao direito como ciéncia
experimental, aplicada ao método positivo-experimental e despojado de
qualquer “elemento experimental” chamariamos de Sociologia Juridica
(DUARTE, 1933, p. 29).

Considerando o direito como fato social e constatavel pela experiéncia,
Duarte, propositadamente, emprega a expressao Direito Experimental para se referir
ao método cientifico-positivo, atribuindo-o a Sociologia, a sua compreensao, pois
nao seria a filosofia, por meio de suas abstracdes, encontrar a origem e as causas
de um fendbmeno eminentemente real e concreto. Verifica-se, assim, uma enorme
aproximacdo com o socidlogo francés Emile Durkheim, quando reconhece o Direito
como fato social. Assim, “[...] o direito experimental tera que buscar e adotar o
critério durkheimiano para definir e precisar o que € o fato juridico dentre os fatos
sociais” (DUARTE, 1933, p. 35), cabendo a ciéncia do Direito a responsabilidade de
encontrar o fato juridico, em meio a gama de outros fatos sociais, 0 qual denomina
de direito-fato.

Esteado em Durkheim, o qual caracteriza o fato social pela exterioridade,
independéncia e coercitividade, ou seja, aquelas “[...] maneiras de agir, de pensar e
de sentir que apresentam essa notavel propriedade de existirem fora das
consciéncias individuais”, Duarte afirma que o Direito € definitivamente um fato
social, exterior e distinto ao individuo, observado no meio coletivo como a “luz solar
no mundo fisico”, consequentemente a concepcgao de direito “[...] que todo homem
traz consigo, é uma representacdo coletiva, impessoal, afinal de contas, como a
concepgao do tempo, do espaco etc., que a sociedade concebe para o individuo”
(DUARTE, 1933, p. 43).

Refuta a concepcao racionalista da sociedade e do direito, este por sua vez
fruto da razdo humana, acordado e contratado livremente entre os individuos,
argumentando que somente a associacao poderia modificar a vida entre os homens,
desde os primordios - a pré-historia — até o “ser inteligente”, capacitando-os “de

novos elementos”, instruindo-os, nas palavras do proprio autor: educando-os.
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Este papel da sociedade é importantissimo na compreensdo de nossas
origens. A sociedade é por exceléncia uma forga moral — educou,
transformou, aperfeicoou [...] o homem livre, inteligente, como capacidade e
como vontade, jA € um produto social e ndo pode explicar a origem da
sociedade. Este ser contrata e pactua é posterior a sociedade. O efeito nao
pode anteceder a causa (DUARTE, 1933, p. 46).

Portanto, o direito como fato social ndo € uma criacdo do individuo,
decorrente de seus designios, mas uma criacao social, em que a propria associacao
de seres humanos foi responsavel pela sua criacido, “si ndo foi um pacto consciente
dos homens que criou a sociedade, também néo foi o seu acordo propositado que
gerou o direito. Sendo o direito uma das expressfes da solidariedade social, s6 a
sociedade podia gera-lo” (DUARTE, 1933, p. 46). A funcéo do direito é congregar e
solidarizar os seus integrantes, Nestor Duarte a todo tempo deixa claro que o
fendmeno juridico é uma criagdo social.

Duarte considera a sociedade como uma etapa ou segunda natureza
humana, onde o homem € obrigado chegar a manutencdo da espécie, bem como
alcanca revolucdo maior, o que o torna destoante da tese organicista, que eleva o
meio social a qualidade “ser”. Repetidamente, o autor ratifica que a sociedade é uma
obra de aperfeicoamento, na qual a espécie humana assegura a prépria existéncia,
portanto “[...] a sociedade é, pois, meio e causa da atual vida humana” (DUARTE,
1933, p. 55).

A consequéncia disso € podermos afirmar que as modificacdes que a
sociedade imprime no homem se estendem a todas as manifestacfes de
sua vida. [...] A sociedade assegura a nossa evolu¢ao integral, ndo sé no
mundo moral e no psiquico, como naquelas esferas em que é necessario
modificar a nossa nhatureza, em geral, para garantir essa evolugédo
(DUARTE, 1933, p. 56).

Nessa conjuntura que se insere o direito, ou seja, no perfeccionismo
realizado pela sociedade sobre o individuo, o fenbmeno juridico ocupa a funcéao
socializadora do sujeito, obrigando-o, prendendo-o, a final de contas, compelindo-o a
realizacdo que a vida Ihe destina, qual seja, a perfeicdo. Por socializagdo, Duarte a
define como “a passagem do ser bioldgico para o ser social” (1933, p. 61), e essa
passagem, como O proprio autor explana, € promovida também pelo direito,

“constrangendo” o individuo, educando-o reiterada e constantemente, de geracao
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em geragao, e a cada vez que o individuo relembre a sua “constituicdo primitiva”. Do
mesmo modo que atribui ao Direito, reconhece na Moral esse papel educacional dos
individuos, que consequentemente influi na perpetuacao da vida coletiva.

Conquanto seja singularizada a antinomia entre sociedade e individuo,
apresentada por Nestor Duarte na sua obra O Direito: Nogao e Norma, a mesma fica
detida apenas no campo tedrico, pois ndo ha abstracdo do individuo, o contréario, o
autor considera uma “exageragao” tdo quanto o individualismo aduziu com os
principios da razdo e vontade humanas. Em passem diz 0 mesmo que o direito se
dirige “especialmente para o homem”, e cita como exemplo o que chama de “maior
obra” ja produzida pelo fenbmeno juridico que é a protecdo da personalidade do
individuo, concernente as faculdades e direitos imanente ao proprio ser considerado.

A realidade social é destinada ao individuo, bem como sua continuidade
depende da existéncia deste, e vice-versa. E o que deixa claro o autor em questio,
numa visdo ponderada sobre a sociedade e o papel do individuo, ndo se
entregando, como o proprio ressalta, as “paixdes doutrinarias”. O direito seja qual for
a caracteristica predominante, seja justo ou injusto, legitimo ou ilegitimo, tem como
destinagdo final o homem, quando “assegura ao individuo, pelo que mantém,
conserva e ampara na vida social” (DUARTE, 1933).

Com a concepcéo de que o Direito € uma obra inacabada e da sociedade, a
sua autoria, Duarte (1933), com fulcro principalmente no pensamento de Leon
Duguit, nega o monopdlio e sua criacdo/nascimento do Direito ao Estado, entendido
esse como organizacdo politica e juridica, oportunidade em que afirma a sua
independéncia, bem como o existir um direito extra-estatal (superior ou fora do da
organizacao estatal), proclamando prosélito da teoria do direito social.

Ao explicar sua posicdo teorica, Nestor Duarte critica acidamente o
pensamento segundo o qual, o direito esta condicionado ao poder politico, desde a
fase legiferante (causa) ajudicante, bem como aquela concepg¢do em que o direito
deriva do Estado, a sua fonte Unica e legitima, para tanto, sustenta a anterioridade
do fendbmeno juridico em face da entidade Estatal, e nesse ponto, Duarte aduz que o
poder politico era raramente exercido na vida social, nos primoérdios da civilizagéao
humana, exemplifica o autor, era o caso da guerra ou das “grandes expedicbes”
expedi¢cbes de caca, impingidas pela necessidade de ser o grupo conduzido a um

fim especifico e “excepcional”, vez que cessado, deixaria de existir a figura do lider.
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Assim h& muito, os costumes ja imperavam no meio social, evidenciados pela
obrigatoriedade e coercdo imanentes, cuja desobediéncia ensejava graves
consequéncias para o transgressor.

Sobre isso, explana o autor: “[...] a forca da tradicdo, a obediéncia
incoercivel aos habitos consagrados pelo grupo, a pronta reagdo coletiva contra o
desrespeito a essa maneira tradicional do viver social ou contra as lesdes daqueles
interesses coletivos” (DUARTE, 1933, p. 154), necessario e relevantes a
manutencao da vida coletiva. Os primeiros lideres, na paz, surgem pela “usurpagao
paulatina do poder” , seja pelo prestigio ou fortuna, se impondo ao grupo pela forga,
sucedendo o que o Duarte chama de “sociedades igualitarias” pelas “sociedades de
dominio”, proclamando um Direito Novo em face da coletividade, cujo principal trago
€ a sangao nas maos dos dominantes, constituindo e mantendo “a harmonia e a
disciplina social” conforme os interesses da classe que subordina, restringindo o

alcance do direito difuso.

[...] O direito que neste momento social surge é, eminentemente, politico.
Em vez do direito tradicional, querido por dizé-lo, e obedecido pela
totalidade do grupo, que o executa coletivamente ou por intermédio de seus
juizes, por mandato tradicional de todos, nasce um direito dos dominantes,
a sancionar e assegurar as diferenciagcdes que o dominio acarreta [...] em
proveito e gézo da classe dominante, de que esse poder é a expressao
mais viva (DUARTE, 1933, p. 156-157).

Malgrado o Direito Novo (o direito politico ou “artificial’) se radique no meio
social, sua forca ndo € capaz de destruir completamente o direito tradicional, este
altimo subsiste e mantém a unidade coletiva, pois 0 Estado somente se imiscui
naquilo que lhe interessa, mormente nos assuntos econémicos, ou mesmo, para a
manutencao dos privilégios das classes que domina, aqui em sucinta harmonia com
pensamento de Duarte, que ora constatado atualissimo, diga-se de passagem.

Aludindo indiretamente a teoria de Durkheim, a variedade de relacdes
sociais que foram emanando no meio coletivo e modificagbes concernentes a estas,
precipuamente em escala de organizacdo, com a desintegracdo de grupos que
detinham a forca e a causa do direito tradicional — Castas, familias, etc. — abrindo a
fenda que fez ebulir a organizagao estatal denominada de Estado Individualista que

€ “[...] sobretudo, extensa, abrangendo a todos, regulando as menores relagdes
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sociais e se volta, principalmente para o individuo [..] o chamado Estado
individualista, porque destinado a proteger a atividade humana” (DUARTE, 1933, p.
158-159).

Nesse ponto, ha de se fazer nota sobre essa afirmacdo de Nestor Duarte.
Com a constatacdo demonstrada por Durkheim, no que tange as civilizacdes
primitivas, aquelas formadas por klans ou familias, organizadas sob forma de
estamentos, cujo direito fulcrado no costumes, regrava a vida coletiva, de modo
distinto de um para o outro, embora guardasse um minimo traco comum; com o
advento do estado, afirma Duarte, o direito passe a ser um so.

Sobre o mencionado acima, explana Duarte:

Essa forma de organizacdo estatal nasce, como vimos, da multiplicidade
das relagdes e fungdes sociais. Para representar “os interesses gerais, que
transcendem sobre os primitivos grupos sociais e de castas € necessario
um Orgdo mais vasto que as antigas instituicdes juridicas e politicas das
comunidades de base territorial da relagdo feudal de castas; e esse
organismo social € o Estado” (Duarte, 1933, p. 159).

Voltando a tratar sobre a funcdo concreta do Estado, discordando das
teorias do estatismo juridico - como fonte e causa Unica do fenémeno juridico -, bem
como reconhecendo a coletividade a causa geradora do direito, Nestor Duarte atribui
ao Estado o papel, apenas, de revelar ou interpretar o direito ja “latente” no seio
social, “[...] o Estado n&o cria, ndo gera a norma juridica, quando legisla; apenas,
revela o direito existente na comunidade social, dando-lhe a expresséo positiva da
lei em vigor” (DUARTE, 1933, p. 161).

Ao mesmo que Duarte atribui ao Estado a tarefa apenas de “realizador
maximo do direito”, na perspectiva de positivar o que ja povoa o conjunto moral da
sociedade, o direito artificial, referido linhas acima, é criado pelo érgédo estatal —
criador arbitrario - decorrente do pode politico (forga), cabendo a “comunhdo geral’
apenas consentir.

Disse Duarte, “O direito, apesar da presenca do Estado, continua a nascer,
espontaneamente, guardando a sua origem tradicional, gerando-se na consciéncia
difusa, qual seja, do grupo, no meio social [...] O estado pode perturbar esse
crescimento, acarretar modificagbes a norma juridica, conseguir interromper no

campo da legislacdo o fruto artificial de um direito politico, mas a sua fungéo
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precipua € dar, apenas, expressdo ao direito, organizar a sangao” (DUARTE, 1933,
p. 162-163). Nessa passagem, verifica-se com maior evidéncia, o que foi falado linha
acima sobre a doutrina do direito social, perfilhada por Nestor Duarte.

Tal teoria consiste no direito da sociedade, “que nasce dos grupos sociais”,
seja das instituicbes econémicas, religiosos, da “comunh&o geral”, mais ainda, trata-
se de uma nova perspectiva juridica, de base e pensamento no “homem concreto”,
isto €, ndo do homem individualizado, isoladamente considerado, como concebem
0s racionalistas, mas o homem socializado, integrante do conjunto social.

“E o direito de “coordenagdo’, de “integracdo” de todos os homens e grupos,
ao contrario do direito de “subordinacédo”, de dominio que é a caracteristica do direito
estatal” (DUARTE, 1933, p. 170). Além de Durkheim, o pensamento de Nestor
Duarte induzido por Ledn Duguit, no que tocante a teoria do direito social, citado em
diversas passagens de sua obra, como € o caso: “[...] O Estado perde com Duguit as
suas mais altas insignias, outorgadas pelo absolutismo classico, e, em oposi¢cao a
ordem juridica que representa, [...] uma ordem juridica social, gerando um direito
positivo “independente” e superior ao Estado” (DUARTE, 1933, p. 170), bem como
Raymond Saleilles; para somente pontuar aqueles mais importantes para este
trabalho.

Desse modo, vale a pena a transcricdo integral e literal da nota pessoal de
Nestor Duarte, no qual ele aduz as diretrizes dessa doutrina “revolucionaria”, a

seqguir:

Filiados a corrente do sociologismo juridico e preocupados, também, com a
questdo da objetividade do direito, pelo ideal mesmo de excluir do
fendbmeno juridico, tanto quanto for possivel, o elemento da vontade e o
conceito disvirtuante do estatismo absoluto, restabelecendo a idéia de um
direito espontédneo e multimodo, livre de mais da dominag&o politica, em
gue é a sua propria funcdo que desmente, proclamamos, na coeréncia de
nossas convicc¢des, a formidavel influencia, salutarissima, que a teoria do
“direito social” vem trazer a ordem juridica [...] guarde-se, entretanto, de
todo esse debate, uma concluséo, pelo menos, - a de que o Estado ndo é o
Unico orgao do direito nem sua fonte Unica. Ao lado dele, outras tantas
organizacdes, em que se divide e reparte o meio social, formulam o direito
com a mesma forca de vida e de explendor (DUARTE, 1933, p. 173-176).

Apesar de té-los como referenciais a teoria do direito social, a perspectiva do
mesmo em Duarte é ponderada, o idealismo e a metafisica por tras da doctrina dos

s

intelectuais supramencionados fogem ao que € encontrado no mundo real, dos
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fatos; reconhece, com ressalvas, que o Estado é fonte do direito, mas ndo com
exclusivismo, remetendo igualmente a outras organizagdes sociais cuja “forga e de
esplendor” elaboram o direito, cabendo-o revelar, como dito antes, interpretar a
vontade do meio social. E sua posicdo temperada pode ser verificada nas seguintes
palavras do autor: “[...] se revela, em exemplo admiravel, que o fendmeno juridico
nasce acima do individuo e de sua vontade, para se apresentar formado a
consciéncia individual surpreendida e se expressar e se impor independente da
deliberagao propositada dos homens e dos parlamentos” (DUARTE, 1933, p. 174).

O pensamento juridico e social de Nestor Duarte emerge ao longo de suas
obras, as quais remontam o contexto da época - fala-se a partir de 1930 - periodo de
conturbada estabilidade politica e de profusdo de ideais politicos por conta da
recente instalacdo da incipiente republica brasileira e, depois, pelo Estado Novo. A
constatacdo desse direito emanado dos grupos sociais, independente ou, até
mesmo, fora do Estado, foi retrato no seu romance Gado Humano, assinalando a
condicdo social sertaneja em dois lados de uma mesma realidade, de um lado o
poder local dos fazendeiros (coronéis), de outro a populacdo interiorana,
denominada “massa informe”, ao mesmo tempo inconsciente de sua situacao,
perfazendo uma relacdo de servidao profissional e ideolégica num decurso histérico,
nomeado pela critica de “bovinizacdo humana”; a posicao privilegiada dos senhores
de terra e donos de fortuna permitiu organizar as regides nordestinas “mais ao
oeste” politica e socialmente conforme seus interesses, inclusive, econémicos.

A ambiéncia social de Gado Humano situa-se em uma grande propriedade
rural (Fazenda Santo Afonso), onde se encontram o senhor dono da terra e a
multiddo miseravel (seus dependentes®°), subordinada aquele primeiro, em razéo da
escassez de oportunidades, decorrente da grande concentracdo de terras e do
poder politico nas maos de familias tradicionais, proprietarias também de destinos.

Afirma Rogério Franga, “Santo Afonso vive seu isolamento, o momento do
encontro do “senhor” com os agregados da fazenda é emblematico. Em uma mistura

”n

de “curiosidade e respeito”, a “vassalagem matuta™ [...] as apresentacdes sao feitas
pelo administrador, Pereira, que “contou o gado humano da fazenda”. (FRANCA,
2011, p. 115).

Essa “vassalagem” viveria entdo em um mundo a parte, ou melhor, um
mundo muito préprio, ja que Santo Afonso era uma ilha cercada do ermo.

30 Expressao utilizada por Victor Nunes Leal em Coronelismo, Enxada e Voto, Rio de Janeiro, 1997.
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Esta ilha, por conta disto, tinha um regimento especifico, “um cédigo de
proibicdo que mantinha o poderio do patrdo, a economia da fazenda, a
seguranca do regime senhorial. As leis de fora ndo tinham valor nas
fazendas”. Em seu cddigo préprio Santo Afonso buscava uma dupla
efetividade. Por um lado, a moral, na fazenda “ndo havia defloramentos e
proibia-se a mancebia (...) bebia-se, mas havia sancéo para a cachaga”; por

LTS

outro lado, ainda no que diz da administragao do “gado humano”, “proibia-se
a prosperidade, depois de um certo limite” (FRANCA, 2011, p. 116)

Diante do contexto social e politico nordestino/sertanejo, comum a época da
edicdo Gado Humano, traz a pertinente indagagdo na sua obra3!, “o Estado é o
monopolizador do direito?” Nao. “Os senhores do poder” editavam suas proprias
normas e cominavam as sangdes correspondentes, normalmente entre o agoite e a
bala. Dentro de seus dominios latifundiarios, a presenca do Estado ndo se fazia
sentir ou ndo existia, a figura do “Coronel” era de senhor absoluto das vidas que ali
viviam e dependiam de seus favores, agremiava as funcdes de parlamento,

executivo e judiciario.

Dentro da esfera prépria de influéncia, o “coronel” como que resume em sua
pessoa, sem substitui-las, importantes instituicbes socais. Exerce, por
exemplo, uma ampla jurisdicdo sobre seus dependentes, compondo rixas e
desavencas e proferindo, as vezes, arbitramentos que os interessados
respeitam [...] @ massa humana que tira a subsisténcia de suas terras vive
no mais lamentavel estado de pobreza, ignorancia e abandono (LEAL, 1997
p. 42-43).

Vé-se pelas observacdes que o regramento social vai além do poder do
Estado, quando por vezes esse se fez ausente, a prépria coletividade, em sua trama
dindmica, erigiu uma ordem disciplinadora para o todo e obedecida integralmente.
Em Gado Humano o espaco social foi o sertdo nordestino, mas atualidade ha algum
exemplo semelhante de um direito paralelo ou superior a organizacdo estatal?
Discussfes néo faltariam quando fossem trazidas a baila, as organiza¢des urbanas
vulgarmente denominadas de favelas. As circunstancias em que os aglomerados
viventes daqueles locais, desconhecem, em muitas ocasides, a atuacéo estatal,
obedecendo ao mando do crime organizado.

Acredita-se que, a partir de uma observacdo mais proficua do pensamento

de Duarte, certificaria que o0 mesmo encontra-se mais vivo do que nunca, pois diante

31 O Direito: Nogé&o e Norma, Bahia, Ed. Dois Mundos, 1933.
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da complexidade da sociedade, impossivel seria admitir que toda a producéo juridica
e, até mesmo, moral pudesse ser exclusivamente confeccionada dentro dos
gabinetes dos parlamentos (municipal, estadual e federal), “presidindo todas as
relagdes sociais”, 0 que haveria de negar a causacdo genuina do fenémeno juridico,
que é o meio social. Posto isso, incorreria em verdadeiro equivoco, furtando a
realidade concreta dos fatos.

Nestor Duarte acode em seu pensamento o direito como resultado dada
acao coletiva, com funcéo pratica consentanea ao meio pelo qual originou-se, muito
além da simples regulamentagao vital social, mas, principalmente, “acrescenta uma
soma de valores ao individuo, multiplica a sua atividade [...] atribui-lhe, afinal, um
patrimdnio de qualidades e poderes” (DUARTE, 1933, p. 182).

Portanto, a teoria duarteana concebe o direito como uma obra coletiva, com
carater perfeccionista, valoriza participacdo do individuo, a partir do elemento
vontade, pois, sem este, ndo haveria adesdo a norma, bem como ndo haveria
adequacao do sujeito a ordem estabelecida pelas “for¢gas sociais”, encontrando-se o
meio social em perigo de desintegracdo. Ademais, Nestor Duarte amplia as fontes
do direito, incluindo Estado como um elaborador do direito, por mais que o considere
artificial e “de privilégio”, mas com a constante evolugdo politica e maturagao
conclusiva, a organizacao estatal passa daquela condicdo para a de protetora do

direito socialmente querido, isto &, igualitario e justo.
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4 CAPITULO Il UMA PROPOSTA METODOLOGICA PARA O DIREITO A
PARTIR DE NESTOR DUARTE

S&o0 patentes a presenca e a expressividade da teoria do fato social de Emile
Durkheim em toda a producéo intelectual de Nestor de Duarte, que com veeméncia
afirma: O direito € fato social. Por essa razédo, estuda-lo, impinge o pesquisador a
descer o pedestal puramente tedrico, comum dos ambientes académicos, e se dirigir
ao campo da vida em concreto, onde as relacdes inter individuais se realizam
criativamente, sob a regéncia das regras superiores do corpo social. Entender o seu
conceito € necessario conhecé-lo em causas e funcdo, para isso, ndo pode o
estudioso prescindir do seu laboratoério natural, conhecido como SOCIEDADE.

Quando Duarte afirma que o direito constitui um fato social, quer dizer que
somente pode ser apreciado como auxilio da experimentacdo, ou seja, pelas
percepcdes sensiveis do nosso corpo, a exemplo da observacao, pois o fato social
somente pode ser percebido em sua exterioridade, implicando na exclusdo de tudo
guanto é subijetivo, isto €, ao que é intimo do individuo, dada a impossibilidade de se
chegar ao seu amago e comprovar o que Ihe habita. E o que nos ensina Durkheim, e
no que se filia Nestor Duarte, na licdo constante da sua As Regras do Método
Sociolégico.

O que se assinala é o tipico modelo cientifico positivista, alheio
propositalmente a metafisica, afirmando-se naquilo que é concreto e real, ndo se
furtando a imaginacao contida nas abstracdes filoséficas, a qual qualifica Duarte
(1933), de ciéncia que vivera sempre dessas duas grandezas misteriosas, que
constituem, afinal, a vida interior e a vida universal, a inspirarem a aventura
metafisica, e que se define, sobre tudo, essa mesma Filosofia, ilustra o autor, que
somente a Sociologia, através do meéetodo objetivo e especifico empregado, tem
cientificidade precipua para singularizar o objeto em questdo (fato social), dentre
tantos outros da livre criagdo humana. Por sua vez, assinala a sociologia juridica,
sub-ramo da sociologia, destinada especialmente ao estudo e investigacdo do

direito, naquele “meio proprio no qual se revela”.

[...] Achado o método, é forgoso agora buscar ou surpreender a realidade,
afinal, desse direito experimental como fenomeno social a ser caracterizado,
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isolado e definido no meio onde se gera, mas onde também se confunde
pela complexidade mesma do material de que se formou [...] O prestigio da
ciencia sociolégica depende do seu método, do método sociolégico
(DUARTE, 1933, p. 32-34).

Na ultima parte dessa transcricdo, alude Duarte, a partir da critica do escritor
italiano Roberto Vacca, concernente a imprecisao que circunda o fato social, pois a
falta de unitariedade do fato social colocaria a sociologia num projeto falivel, pois
sem aqguele ndo haveria possibilidade de extrair o necessario ao estudo da
sociedade, especificamente ao estudo do direito. Foi a producdo de Durkheim, diz
Nestor (1933), que melhor estabeleceu as linhas por onde circunscrever-se e
precisar o fato social, caracterizando-o pela exterioridade e independéncia em
relacdo aos individuos, bem como pela coercitividade que se imp8e as consciéncias.
Assim “o direito € um fato extra-pessoal que [...] reflete-se de fora para dentro”
(DUARTE, 1933, p. 42).

O fato social, enquanto coisa, abre-se a discussdo acerca da sua
materialidade, do que € concreto e sirva a observacao, Durkheim na sua Divisao do
Trabalho Social, demonstra o carater imaterial da solidariedade social,
considerando-a como um “fendmeno totalmente moral”’, e sua analise deve observar
os efeitos por ela produzido (fato externo). Entretanto, para Duarte existe a coisa
social, sentida e observada através das relagdes, quando a nossa consciéncia a
percebe e apreende, exemplo disse € quando vemos uma coisa e dela produzimos
uma imagem, esta por sua vez é uma sintese das relacbes que a consciéncia
constata. A metafisica interpretou a coisa social como substancia, ao invés de
relagdo, mas “[...] sentimos o fato social como coisa pelas relagdes que dele nos
chega até a percepcdo. Si os fatos socais tém efeitos sensiveis, atingidos pelos
nossos sentidos, € que eles tém materialidade. Nao simples conceitos ou abstracdes
do espirito” (DUARTE, 1933, p. 48). O fato social de Durkheim resolveu os

problemas do objeto e método da ciéncia sociologica.

Sinto a solidariedade social constrangendo e normatizando os meus atos.
Experimento a cada momento o péso da coagdo social impondo-se a minha
vontade, mesmo contra minha vontade. A pressédo da opinido publica, sem
falar em outros estados psiquicos que as multiddes provocam, é outro fato
gue eu sinto, observo nas suas causas e efeitos. Ndo poderei jamais negar
a existéncia desses fatos, independentes de mim (DUARTE, 1933, p. 49).
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Outra questdo metodologica enfrentada por Nestor Duarte, situa-se na
antiga querela existente entre o Direito e a Moral, relatando da seguinte maneira:[...]
toda a discussdo em térno do problema do direito e da moral, como fenébmenos
dispares, o esforco, enfim, de tantas escolar e consequentes concepc¢des de juristas,
fildsofos e socidlogos em separar o direito da moral” (DUARTE, 1933, p. 89). Duarte
afirma que a separacéo entre essas duas forgas sociais, € meramente formal, e por
conta disso, refuta a tese da Escola Formal Alema que as separam pelas nocdes de
regra de foro interno (moral) — individuo - e regra de foro externo (juridica) — estado;
ambos sdo fendbmenos sociais, reciproca e simultaneamente influenciados, ou seja,
interno e externamente. Tanto um quanto o outro servem a manutencdo da vida
social “[...] e como o direito, usa a moral dos mesmos meios para a consecug¢ao dos
seus objetivos. Constrange o individuo ou o educa, melhorando-o e aperfeicoa no
sentido de obter dele a maxima socializagdo” (DUARTE, 1933, p. 94).

Duarte classifica direito e moral como fenémenos éticos, isto €, possuem a
mesma origem, reunidos pela “identidade e semelhanca”, pois ambos sdo espécies
do género coacao social, a que atribui ser comum a todo o fato social, mas que se
especializaram; ao dizer isso, o autor implicitamente despreza a dicotomia
concernente a separacao entre os dois fendmenos, ou seja, a compreenséao dos dois
fendbmenos pela associacdo de diferencas. Assim reconhece o entrelacamento das
duas formas de coercéo (direito e moral), aduzindo que “[...] podemos dizer que
antes de uma regra ou preceito consagrar-se juridicamente pela sancéo obrigatéria
do Estado, j& a moral ideal e critica 0 animou e legitimou em postulado (DUARTE,
1933, p. 98). Assim, Duarte contrapbe a escola de pensamento alema no tem de
mais essencial, ou seja, a coacao estatal € um reflexo da coacgéo social, denominada
pelo autor de social- qualitativa, onde presente se encontrar a moral.

A diferenca entre ambos se da no campo da san¢cdo — no seu amago - a
moral é qualificada por Durkheim como san¢éo na forma difusa, por entender que se
encontra difundida na “consciéncia coletiva”, apropriada por todos os integrantes de
organizacao coletiva; ja o direito, a este € atribuido o carater organizado da sancéo,
pois “um orgao competente a exerce e executa”. A referéncia a competéncia induz a
especializacdo da aplicacdo da norma juridica, quando, ao mesmo tempo, retira da
sociedade o poder de aplica-la diretamente, fazendo-a somente através de um 6rgao

“‘competente”.
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Sobre esse 6rgéo, explica Duarte: “[...] este 6rgdo competente, hoje, € o
Estado ou o poder politico, por seus representantes, pela Justica afinal” (DUARTE,
1933, p 100), desse modo quando o grupo social adquire maior complexidade nas
suas relacdes, o direito em face da moral, principalmente com o influxo politico,
passa também a restringir o conteddo de sua normatizacdo, conforme os
imperativos circunstanciais vigente no momento. Assim, enquanto o fendémeno moral
continua a regular todas as situacfes da vida social, desinteressadas e até mesmo
fora do fenbmeno juridico, este seleciona o objeto da tutela organizada (DUARTE,
1933).

Decorrente da coacéo natural, especifica, que a sociedade emprega para
impdr aos individuos suas formas sociais, a coa¢do moral e juridica € uma
manifestacdo daqueles meios coercitivos genericamente usados na vida
social. Os movimentos da consciencia publica, os votos da opinido social, a
acdo repressora da justica estatal ndo sdo mais do que expressbes da
coacdo social generica (DUARTE, 1933, p. 101).

Reforcando a teoria da superioridade social sobre o individuo, Duarte
concebe que no ambito da consciéncia dos individuos, a ideia de sancdo que
possuem, corresponde a imperativos de ordem psiquica, que ora funciona como
instrumento auxiliar “coercitivo” para substituir ou evitar sangédo da contida na norma,
que Ihe infligirda mais dor. Assim, quando “[...] o homem que foge de praticar, mesmo
seguro de sigilo absoluto, um ato porque o julga imoral, ou que o tendo praticado,
sinta a repulsa de sua consciencia intima, ndo € mais do que o individuo adaptado
que aprendeu, constrangido pela sociedade” (DUARTE, 1933, p. 101 - 102). Eis um
ponto relevante que sera desenvolvido mais a frente, que trata da influéncia das
faculdades psiquicas na formagcdo e desenvolvimento do fenémeno juridico, a
mesma coisa em relagdo ao fendmeno moral. Diante disso, depreende-se que
consciéncia moral € obra do passado social, que o individuo o assimila pelo
costume.

N&o pode ser considerada equivocada a afirmacao de que o direito — sancéo
organizada - € também regra moral, e, de algum jeito, remete a Teoria do Direito
Social, pois se muito antes de uma conduta ganhar o status de juridicidade, ja era
sabida e conhecida pela vida coletiva e pelos grupos sociais, e a moral ja informava

suas bases. O gque ensejaria, sendo a sociedade, o fendbmeno juridico? Ao Estado,
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na linha do autor baiano, ndo funciona como fonte exclusiva da norma juridica, mas
atua preponderantemente revelando o que ja existe e é aceito na ambiéncia da

comunhdo comum.

Uma adverténcia se impde aqui. O papel ideal e critico da moral, o elemento
renovador que ela é para o direito, a funcdo de seiva, afinal, que ela
desempenha em relacdo ao direito, € uma qualidade que adquire depois
nas sociedades superiores [...] ora, a distingdo do direito e da moral por via,
tdo s6, da sancdo, antes de negar, confirma a simultaneidade das duas
regras (DUARTE, 1933, p. 105-106).

O sentido que se extrai dessa transcricdo, € o de que Nestor Duarte esta
apresentando uma outra dimensdo do fenbmeno da coercdo social, qual seja a
formacdo e a anterioridade do direito em relagdo a moral. Com isso, ao
problematizar sobre a anterioridade de um em relacdo a outra, mais do direito do
gue da moral, antes deixa implicito o autor, da pouca, sendo nenhuma, utilidade
pratica na separacao entre as duas espécies de coercao social genérica, mas, caso
o fizesse, seria para comprovar a simultaneidade existente entre as duas.

Alude ainda que “[...] se fossemos admitir a separagao tradicional, seria para
declarar, bem ao contrario do pressuposto individualista, que a moral é fenbmeno
posterior ao direito” (DUARTE, 1933, p. 103), diga-se que, imbuido das ideias
contidas na teoria social de Durkheim, Duarte afirma a condicdo que, primeiro, a
norma exterior (foro externo) constrange o individuo, para assim possa internalizar a
nogcao de moralidade, aduzindo que “[...] a principio, os individuos agem forgados,
sem compreender, depois, aceitam uma explicacdo qualquer, como a religiosa”
(DUARTE, 1933, p. 104) para, entdo, bem depois, aceitarem a norma “por sua
utilidade intrinseca”.

Na logica sociologica, os mesmos elementos que evidenciam ou fagcam
presumir a existéncia do direito, tais como “a solidariedade e auxilio ao grupo
quando reprime” o ato lesivo, aplicado por qualquer 6rgdo legitimado (sancéo
organizada) é simultdneo aos preceitos e sentimentos comuns a moral. Sao forcas
que se complementam na fung¢do continua para a qual nasceram, isto é, reger a vida

social e zelando por sua manutencio. E o que conduz o pensamento Duarte (1933).



53

[...] ao se criar a regra de sangdo organizada, ou ela atende, integralmente,
ao sentimento de aprovacdo e reprovagdo do grupo e neste caso, é
desnecessaria outra sancéo, ou atende parte apenas desse sentimento e
nesta hipétese, ao lado da regra de sancao organizada minima, se forma a
regra de sancdo difusa para corresponder ao restante desse sentimento
coletivo (DUARTE, 1933, p. 107 — 108).

Para que isso ocorra, o direito repousa nas condicbes naturais do ser
humano, utilizando uma horda de estimulos e solicitacdes, instrumentalizando-se
para direcionar o homem ao convivio coletivo. Duarte reconhece nos critérios
biolégicos — dor e prazer — os fundamentos que a vida social utiliza, afirmando que o
individuo naturalmente atua para evitar um e alcancar o outro, “o prazer e a dor sao
o fazer e o nao fazer’ (DUARTE, 1933, p. 114), sustentando que tudo o que venha a
causar dor ao individuo, € um ato anormal e contrario aquele, do modo inverso € o
prazer, pois todo ato que causa um bem-estar deve ser repetido. Portanto, “[...]
tonalidade e estimulo, a dor e o prazer incitam 0s nossos impulsos, desencadeiam
as nossas reacdes, motivam e dirigem a nossa vida ativo motoras” (DUARTE, 1933,
p. 115). Com isso, infere-se a utilidade ou inutilidade daquelas sensacdes para a
adaptacao do individuo, e afirma: “no mundo social o quadro € o mesmo”, aduzindo
que as causas, dor e prazer, além das rela¢des do individuo consigo mesmo, regem

também as relacdes sociais.

Ainda desta vez o individuo se move, garantido pelo acerto das reacdes
dolorosas ou agradaveis, o que faz com que o mundo social se arme do
argumento doloroso para dirigir e ao mesmo tempo coibir-lhe os atos
contrarios a existéncia gregaria. Tudo como no mundo biolégico [...] o
utilitarismo individual aparente que reponta a olhos de muitos na regra
juridica, levando a reconhecerem no direito o papel de legitimar e coordenar
0s interesses por ele imediatamente assegurados, explica-se por essa
tendéncia capital DUARTE, 1933, p. 116-118).

As causas bioldgicas acima aduzidas, as quais promovem a adaptacdo do
ser humano nas mais diversas esferas de sua existéncia, sdo apropriadas pelo
direito, com a mesma logica que aquela. Assim, a “inhibicdo” que os individuos tém
ao cometimento de determinadas condutas juridicamente proibidas, encontram
estimulo no possivel sofrimento que venham experimentar ao serem sancionados
pela norma, ante a sua transgressado. Infere-se dai a associacdo patente entre a

norma e o sofrimento dor, e a consequente obediente do sujeito, num processo
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mental em que a experimentacdo da dor, “ou sua recordacdo, provoca a reacao
inibitoria”.

A espontanea indagacao que surge, ante a exposicado da causa-sofrimento,
€ onde situa o prazer nessa simbiose entre o direito e a biologia, especificamente
relacionada ao ser humano? Afirma Nestor Duarte que “a regra obedecida, o que
vale dizer um sofrimento evitado, € uma fonte de satisfacdo. Obedecer ao direito, a
moral, a toda a regra, enfim, & assegurar um prazer” (DUARTE, 1933, p. 119). A
espontaneidade que obedecemos ao direito, ndo influi pensarmos que seja somente
produto do habito ou costume, simplesmente, 0 que consequentemente levaria a
intuir a possibilidade de existir o direito sem a sancéo adjetiva, que a acompanha
desde sempre, mas por obediéncia continuada a sancdo, que adaptamos nossos

profundos impetos e desejos ao mandamento da norma.

Demais, é o exercicio continuado dessa obediencia que nos inspira o habito
de seguir o direito, como alguma coisa que ja é conforme a nossa nhatureza
e & nossa consciencia. [...] ndo ha direito sem sancédo, o que ha é o habito
de evitar a san¢do pelo cumprimento espontaneo do direto. Afinal, o que
transparece é essa espontaneidade (DUARTE, 1933, p. 119-120).

N&o s6 isso, Duarte (1933), comentando o socidlogo Carlos Nardi-Greco,
alude a existéncia de motivacdes, além da sancao juridica, capazes de direcionar a
conduta humana, oriundas da evolugao social, tais como a moral, a religido, cortesia,
etc., constituindo um arcabouco de valores sociais, com o qual faria aumentar a
obrigatoriedade da norma, numa combinacéo entre todas elas. Ao conceber dessa
forma, o autor baiano deixa claro que a referida coincidéncia de motivacdes néo
descaracterizam a sancéo juridica, a ponto de a prescindi-la, mas, em verdade, a
obediéncia a uma norma que guarda convergéncia de conteudo de outros
imperativos sociais (religido e moral, principalmente), ndo induz pensar que o direito
“possa viver sem a sanc¢ao que lhe é prépria”’, mas acontece se todas elas, inclusive
o direito, conjugar suas sanc¢des respectivas, mantendo-as independentes uma das
outras.

O pensamento de Nestor Duarte se diferencia de outros socibélogos e juristas
de sua época, ndo em originalidade propriamente, mas por destoar em pontos

especificos de célebres nomes, sdo os exemplos de Durkheim e Duguit, sem
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mencionar o reconhecimento do fator politco como uma das variaveis que
condicionam o protrair da evolugao social do ser humano, e faz questao de destacar
o fator psiquico como outra variavel do processo referido linha acima. Em suma, o
que existe é uma relacdo ou combinacdo dos elementos biolégicos com o
desenvolvimento mental — psiquico — do individuo, ocorrendo como resultado
posterior, a realidade social como conhecemos.

“Todo esse longo processo psiquico e psico-social € o da propria formacéo
da regra juridica ou do direito, como norma” (DUARTE, 1933, p. 133), a ideia é a de
que o direito se forma da acumulacdo habitos, inicialmente individuais, isto é, do
individuo isoladamente considerado, até que se converta em um habito social,
portanto, a partir de uma maneira Util e constante de ser e agir - “um ato apds outro”
- acumulando-se e reproduzindo ao logo do tempo, até que todo o ambiente coletivo
0s consagrem Uteis e benéficos. Vale saber, Duarte entende por habito como um
processo bio-psiquico, tendente a conservar o ato produzido, e reproduzi-lo com o

minimo esforco, fixando-se pela repeticao frequente, e aduz:

Este fenomeno psiquico, individual, é a raz8o formadora dessa serie de
“‘modos de ser’ e “modos de agir’ iguaes e idénticos em que se resume a
nossa conduta. O individuo, isoladamente encarado, € um produto de atos e
“‘comportamento” fixados pela repeticdo e que se poderiam chamar a sua
experiéncia acumulada e conservada (DUARTE, 1933, p. 126)

O ato/habito, até entdo individual, praticado repetidamente no ambiente
gregario, pela “imitagcdo tanto mais incoercivel”’, vai impressionar seu semelhante,
quando o adquire, pelas mesmas razdes que o outro o adotou (DUARTE, 1933). E
um processo em que se transmite de individuo a individuo, até o ponto assinalado
por Duarte, que é o ato ou “maneira de agir’ se constituir como uma experiéncia
compartilhada por todo o grupo, convindo a coletividade que esse habito social — util,
benéfico a todos — se uniformize e faca com que seja observado e cumprido
objetivamente por todo o grupo. O comportamento individual ganha uma dimensao
social, e como todo costume social, passa a dotado de obrigatoriedade, e detém,
acessoriamente, a reagao social. Portanto, verifica-se, a partir do foi dito, uma

subsunc&o ao conceito de fato social, criado pelo professor francés Emile Durkheim.
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“[...] viver conforme os usos e costumes sera a norma desta conduta, por
imposi¢cao habitual, incoercivel” (DUARTE, 1933, p 129), mas dentre os habitos
individuais e interindividuais, a sociedade, por necessidade de conservacdo do
grupo, como assinala Duarte, faz com que os habitos mais gerais e, por esta razao,
mais harmonicos com os interesses do grupo, sobreponham os de natureza mais
particular ao individuo isoladamente considerado, lastreadas pela reacdo coletiva em
face a contraposicao.

A uniformidade dos habitos e costumes sociais € mantida pelos “choques e
contensdes” que a coletividade promove; a violagdo decorre da grande quantidade
de causas, provenientes das inumeras relagdes sociais, pois “[...] quanto mais
complexo € o grupo, maiores sao as diversidades individuais” (DUARTE, 1933, p.
131). Além dessas, as faculdades psiquicas do ser humano séo igualmente
responsaveis pelas diferenciacbes que, sob efeito da evolugdo, adquire a
consciéncia que os discerne de outros animais e de igual forma outros individuos
que ndo atingiram esse mesmo patamar.

O crime tem uma forte relacdo com o aumento da vida coletiva, pois quanto
mais relacdes os individuos estabelecem, maior solidariedade € construida e maior é
a probabilidade de algum costume ser violado. O que seria 0 crime sendo uma
violagdo de um sentimento geral da sociedade? E um exemplo de que o0s
costumes/habitos quando adquirem a dimensédo social, por assim dizer, genérica,

adquirem o carater sancionatério.

Toda a regra € a consagracao do que € constante, certo, e normal, porque
frequentemente. Por isso esse carater de habitualidade que assinala, alias,
a origem comum dos costumes e do direito e da moral, como maneiras de
ser e agir decorrentes de um igual proceder, habitualmente seguido pelo
individuo (DUARTE, 1933, p. 135).

Além do fator psiquico, que auxilia na compreenséo e obediéncia as normas,
ha, para o autor, outros caracteres objetivos, que concorrem para a formacao da
regra juridica, para tanto, compreende a regra de direito como uma relacdo, em que
ele constata e define de “bilateralidade da norma juridica”, consistente na existéncia
conjunta de um néo fazer e um fazer, isto é, “a faculdade que assiste a cada qual de

fazer, ou exigir que facam, tudo que, em contraposi¢ao ao ato reprimido, for por isso



57

mesmo implicita ou explicitamente autorizado pela regra” (DUARTE, 1933, p. 137-
138), assim, em uma mesma norma juridica existe um “direito-obrigacdo” e um
“direito-faculdade”

Atribuindo ao carater bilateral da norma, o direito penal, dimenséo proibitéria
da norma, por ser a mais palpavel em relagdo ao direito-faculdade, pelo menos mais
sentido — em razdo da reacdo do corpo coletivo perante o descumprimento —
consubstancia sua obrigatoriedade no comando negativo, um nao fazer, mas
também regulando por vezes o exercicio do direito - faculdade. Este compreende
todas as searas que imputam ao individuo condutas positivas, podemos citar o
direito civil, constitucional, comercial, dentre outros. Essa classificagcdo do autor é
idéntica a proposta por Durkheim, quando o mesmo alude a existéncia do direito
repressivo e direito restitutivo, com uma diferenca categérica, Duarte acrescenta,
uma terceira denominada de “Atributiva”.

Diferentemente da norma que reprime as condutas hostis a convivéncia
social (direito penal) e do direito que restitui as coisas no lugar e regulamenta o
poder/faculdade (direito civil, comercial, constitucional), a categoria atributiva, com a
devida licenca pela aparente redundancia, atribui ao individuo direitos que o
agregam e qualificam, elevando-o a um patamar de respeito pela condicdo que

ostenta, é o caso dos direitos da personalidade (liberdade, dignidade, integridade).

A regra de direito, diremos nés, reponta ai com o seu carater tipico de uma
relacdo a ligar individuos ou grupos. Ela é interindividual, por exceléncia.
Toda a regra pde-nos em “relagdo com outrem” que esta vis-a-vis de nos. E
uma inter-relacéo, enfim (DUARTE, 1933, p. 141).

A relacéo reportada pelo autor, a qual se constitui em razdo de uma norma
juridica, novamente nos faz indagar o “porqué” ou “‘como” se materializa, isto €,
procura esmiucar atraves uma analise mais detida, como essa relagdo — gerada pela
norma — se origina e vincula os sujeitos sociais, explicando que‘[...] muitos fatores
concorrem para transformar um fato juridico e € de um conjunto de circunstancias
que soO a ordem juridica fornece, circunstancias as mais diversas” (DUARTE, 1933,
p. 142). Dentre as constata¢cdes obtidas pelo estudo em epigrafe, a primeira delas e

o ponto de partida para as outras, é sobre o “fato inicial”.
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O fato inicial é, por Duarte, encerrado no mesmo sentido que a definicdo de
objeto, que por sua vez é definido por Clovis Bevildqua (seu contemporéneo) por
“[...] bem ou vantagem, sobre que o sujeito exerce o poder conferido pela ordem
juridica” (BEVILAQUA, 1980, p. 101), este Gltimo, abarca a formagéo do direito entre
trés elementos um sujeito, um objeto e a relacdo existente entre os dois anteriores.
E nessa relacdo que o direito se opera, “é o lago, que, sob a garantia da ordem
juridica, submete o objeto ao sujeito” (BEVILAQUA, 1980, p. 102).

Enquanto Bevilagua contempla a acepcdo de um sujeito (agente) ativo,
anico, aquele quem pode exigir ou exercer um poder sobre uma coisa, Duarte
compreende também a figura do sujeito passivo, sendo aquele que atua para
satisfazer uma condicdo em prol daquele outro, essa satisfacdo € denominada como
prestacdo, e apresenta a ideia de que “[...] todo direito, quer seja pessoal que seja
real, sup6e dois sujeito, um que age e que tem o pode de fazer e exigir, outro que é
agido e realiza, afinal em relagdo ao primeiro, uma obrigacdo” (DUARTE, 1933, p.
143). A prestacdo, como visto na explanacao acima, € a pontada igualmente como
elemento da regra juridica.

O dltimo elemento da “férmula juridica”, segundo o pensamento de Nestor
Duarte, é aquele j4 explanado acima e a que concerne mais sentido ou mais
“palpavel”’, ndo s6 paras os juristas, mas para toda a sociedade, trata-se da sancéo.
O principal traco desta € a garantia da norma juridica, assegurando o seu
cumprimento em face de seus violadores. Portanto, compreende a formacao do
direito (regra juridica) o fato inicial, o sujeito ativo, o sujeito passivo, prestacao e
sancéo. “[...] Assim estabelece o comércio juridico e processa-se a interdependéncia
de pessoa a pessoa, em “rapporta vecautrui”’, que € a propria relacdo juridica,
manifestagéo do direito em atividade” (DUARTE, 1933, p. 147).

Desse modo, a proposta metodologica para o direito, a partir do pensamento
por Nestor Duarte, perpassa as noc¢des de fato social e o intuito socializador que
apresenta, educando os integrantes que comp®de a coletividade, bem como procura
dar um novo sentido a separacdo do direito e da moral, demonstrando que a
distincdo entre as duas formas de coercdo social se da apenas no campo da
sancédo, que por sua vez implica refletir sobre as causas que engendraram tanto de
um, quanto a outra. A que ponto os elementos biolégicos — dor e prazer - e 0s

psicossociais sdo relevantes para a compreensdo da atual dimensdo que o
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fenbmeno juridico tomou, assim como sua historicidade, conjugados com o poder
politico, que fora aprimorado no protrair do tempo.

A interpretacdo do fendbmeno juridico concebida por aquele autor, perpassa
a concepcao de fato social, com todos caracteres imanentes da teoria de Durkheim,
isto €, uma maneira de agir e pensar que exerce coercao sobre o individuo, cuja a
fonte de origem n&o se confunde com este, mas de um ser independente e superior.
Contudo, ndo despreza o papel do individuo, a quem as normas sao dirigidas e tem
comportamento disciplinado, sem o qual estas resultariam em meras ficcbes. A
dimenséao psiquica, levada a sério por Duarte, consiste na ideia de que o individuo é
igualmente responsavel pelo progresso do fenémeno juridico, uma vez, como
demonstrado, reproduz os costumes por entender que sdo benéficos e deixa de
promover aqueles que Ihe séo hostis, para si e para o grupo. A congregacao dos
fenbmenos juridico e moral, constitui a soma de forcas de coercao social, cuja a
funcdo comum consiste em manter o todo (grupo) coeso e estavel, através do
processo de aperfeicoamento do individuo isoladamente considerado, tornando-o
social e cumpridor de deveres coletivos de convivéncia.

Assim, o direito € um produto da sociedade, decorrente da sua existéncia e,
por assim dizer, sé existe porque a sociedade existe. Estuda-lo implica em conhecer
as causas que atuam dentro do amago da coletividade, pois tudo deriva dela, até
mesmo 0 pensamento e 0s parametros de aceitabilidade dos individuos, que séo
também fruto de sua existéncia. Em bravissimas palavras, o direito s6 pode ser
estudado, vislumbrando as causas sociais que Ihe deram origem e funcédo, mesmo

aguelas indiretamente associadas ao desenvolvimento das relacdes interindividuais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em cada etapa desse trabalho procurei seguir como proposto originalmente,
isto é, explanar as acepcfes e doutrinas dos autores sociologos franceses, posto
gue exerceram uma importancia imensa no progresso da sociologia no mundo,
inclusive no Brasil, dentre os quais destacam Augusto Comte, Emile Durkheim e
Ledn Duguit. Como percurso obrigatorio, ndo poderia deixar de mencionar a
relevancia da Escola do Recife, através de sua Faculdade de Direito, com suas
principais ideias e pensadores, destacando os papéis centrais de Tobias Barreto e
Silvio Romero.

A Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (FDUFBA), como
foi demonstrado, sob o influxo das preocupacdes tedricas provenientes das escolas
de S&o Paulo e Recife, inaugurou um novo caminho na producdo socioldgica, como
dito anteriormente, um caminho mediano entre o positivismo da americana (Escola
de Sao Paulo) e o germanismo da Escola do Recife (na Bahia temos como exemplo
Almachio Diniz), a de matriz francesa. Sob a égide do pensamento de Durkheim
principalmente, e Ledn Duguit, muitos autores erigiram teses e estudos variados de
cunho sociolégico, sobretudo de teor juridico, tais como, as figuras de Orlando
Gomes, Nestor Duarte, Machado Neto, Augusto Alexandre Machado, Alvaro Kilkerry,
Aureliano Leal, Lemos Brito, dentre outros.

Em seguida, no capitulo atinente ao pensamento juridico de Nestor Duarte e
as implicagOes da sociologia, foram enunciadas as acepg¢des dos autores franceses
no conceito de Direito estabelecido por Duarte, apresentando os fundamentos
essenciais que alicercaram sua concepcéo, inclusive, a teoria que expressamente
afirmou professar, qual seja, a Teoria do Direito Social. Apés a explanacdo das
acepcoes consideradas relevantes ao estudo do tema, passou-se a perscrutar a
metodologia, por meio da qual, o autor acima referido utilizou para alcancar os
resultados que o permitiu progredir em sua doutrina.

A sociologia € a ciéncia que estuda os fatos sociais como S80 e no espaco
gue ocupam, ou seja, no espaco social. O direito, fato social que constitui, localiza-
se sob o enfoque daquela, onde é examinado e compreendido como obra inacabada
do meio coletivo. A importancia de se estudar o fendmeno juridico na otica

sociologica € uma realidade inelutavel, diante da qual ndo ha fundamentos outros
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que expliguem o contrario, o direito como criacdo social, fruto da trama coletiva dia a
dia, alheio, portanto, as abstracBes de outras ciéncias, como a psicologia e a
filosofia, desenvolvendo as mais absurdas teses individualistas, em detrimento do
conjunto total coletivo.

E nessa visdo (social) que estudard Nestor Duarte, a luz da ciéncia
sociologica, apresentara seu pensamento, conceito e metodologia para a
compreensao do Direito, entendido pelo autor, como obra coletiva em constante
aperfeicoamento. O individuo, em sua teoria, ocupa um lugar mais distante do centro
ao qual atribui o nascimento da norma juridica, adquirindo importancia para o
mesmo, somente mais adiante, quando alcanca um grau de desenvolvimento mental
maior, que o possibilita obter, mediante a consciéncia, a percep¢ao da existéncia de
um regramento especifico e organizado, e que a obediéncia a este ndo constitui uma
faculdade, mas uma obrigatoriedade, passivel de dor (sancao).

As constatacdes registradas nesse trabalho monografico, acerca do
pensamento duarteano sdo encontradas no conjunto de sua proveitosa producao
juridica e literéaria, pois além de jurista e socidlogo politico, Nestor Duarte desfrutava
de grande criatividade literaria, despontando com festejado romancista. Em seu
primeiro trabalho como “romancista estreante”, aconteceu com a publicacdo de
“Gado Humano”, “[...] onde o autor buscou relatar e denunciar a tragica situacdo em
gue viviam os homens trabalhando no meio rural, em fazendas localizadas em certa
para da Bahia” (OLIVEIRA, 2004, p. 78). Em O Direito: Nog&o e Norma verifica-se 0s
aspectos do pensamento de Durkheim e Duguit, principalmente das obras As
Regras do Método Socioldgico, Divisdo do Trabalho Social e Fundamentos do
Direito, consubstanciando uma importante contribuicéo a histéria das ideias juridicas
do nosso pais, seja pelo seu conteddo, seja também pelo momento politico e
intelectual que surgiu.

Todos os acontecimentos que no seio da sociedade hodiernamente se
manifestam, das mais diversas ordens, tem a ver com as experiéncias apreendidas.
As posturas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, ao longo da historia
institucional, que por sinal coincide com a historia politica do povo brasileiro, sempre
estiveram mais ou menos de acordo com as expectativas sociais, com as devidas
ressalvas inclusive, pois ao passo do amadurecimento politico e social, as

instituicbes passam a se aproximar imperiosamente dos anseios populares, isto €,
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sociais. A vida social reclama e faz sentir 0s seus anseios e expectativas do seu
corpo coletivo, e faz provar que a sociedade é o laboratério para tudo o que se
concebe como criacdo humana, inclusive o proprio Estado é resultado da construcdo

gue acabamos de falar.
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