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A produgio do direito

Quando, no comego déste século, acentuavam os ted-
ricos do direito, a existéncia de uma crise conceitual, — es-
crevia Jéan de lo Bréte, n'um gracioso romance, que “le
sens commun est le moins commun de tous les sens”.

A afirmacfo, que se perdia na banalidade de um ro-
mance para mocgas, traduzia, contudo, um estado de espi-
rito e o grave aspecto de um dos problemas fundamentais
da vida.

A decomposicio do senso comum correspondia, pelo seu
singular valor sociogénico, a uma desvitalizacdo da forca
juridica existente. De um lado, surgia a ameaca da anar-
quia social, com o reaparecimento visivel de uma guerra de
todos contra todos. E, com isso, um predominio do “néio
senso”. De outro, a ameaca do despotismo, com implanta-
¢oes do poder absoluto de uma vontade. E, com isso, a
preponderancia do “contra-senso”.

Apresenta-se assim o quadro social de nossos dias, quan-
do, em verdade, o direito objetivado nas leis € na justa
disciplinagéo dos interesses, fora, sempre, em grande parte,
alimentado pelo senso comum.

Entre os valores psicolégicos e sociais da vida, o senso
comum foi um dos que viveram por conta da natureza e das
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regras da experiéncia humana., “O senso comum, — escreve
M. L. LE Roy — contem, em estado confuso e informe, in-
contaveis residuos de todas as opinides filosdéficas, de todas
as sentencas que tiveram certa voga” (1).

Serve a imagem, mostrando que o senso comum, pelo
que recebe, pelo que oferece e pelo que acumula atravéz
dos gcontecimentos, — trabalha constantemente jcomo
terreno de aluvido. O direito aflora dai como uma vege-
tacfo propricia e se torna a sua linguagem correta e pre-
cisa, ou como o define DUuRRHEIM, — “0 simbolo vesivel da
solidariedade social” (2)

Quando GarorALo diz que “o crime € a violacdo do sen-
timento medio de piedade e probidade” — esta, sem duvi-
da, dizendo que o crime é wuma aberracdo do senso co-
mum (3).

DurkHEIM assinala admiravelmente essa interdepen-
déncia entre o direito e o senso comum, quando estudou a
solidariedade mecénica. Ele encontra, nas raizes das ins-
tituicdes juridicas, um conjunto de crencas e sentimentos
comuns, que classifica como “I’ensemble des similitudes so-
ciales” (4). O senso comum € a prova dessa coexisténcia con-
tinua que assegura o direito de todos contra a arbitrariedade
de alguns. “Geralmente se compreende por senso comum,
— ensina JoUFFROY, um certo numero de principios e de no-
¢oes evidentes por si mesmo onde todos os homens colocam
os motivos de seus julgamentos e as regras de sua condu-
ta”. (5)

Podemos acrescentar: — si, para JOUFFROY, 0 senso co-
mum é uma filosofia anterior a filosofia propriamente dita,
éle tambem ¢é um direito anterior ao direito.

(1) GaRRIGOU-LAGRANGE — Le sens commun, pg. 15.

(2) DvurrHEIM — De la division du travail social, pg. 28.
(3) GaroraLo — Criminologia.

(4) DurgHEIM — Op. cit. pg. 47.

(5) JourrFroY — Du sens commun et de la philosophie.
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A pressdo do senso comum se faz de tal sorte que as cor-
rentes doutrinarias do direito, dele ndo podem fugir. O pro-
fessor JoAo ARRUDA, ao iniciar sua licio sobre a Escola His-
torica mostra como ela estd fundada “na natureza huma-
na, e nas faculdades de que esta é dotada™.

E acrescenta, com sua douta erudicio, referindo-se a
SAVIGNY: — “nés ndo podemos impor a um povo uma lin-
gua artificial, ndo podemos determinar que um povo tenha
tais ou tais instituicdes politicas; e, do mesmo modo, as
instituicOes juridicas ndo devem ser impostas: — elas sao
o resultado das formas naturais, da atividade do povo.” (6)

SaviGNY, dando novos rumos as investigacGes juridicas,
chama de novo a atencdo para o estudo do senso comum.
Apoiado na experiéncia historica, ele explica a origem do
direito e diz que é “na comum consciéncia do povo que vive
o direito positivo”. (7).

Essa maneira de ver, que néo se desmereceu em Nossos
dias, antes se transformou a luz sociologia juridica, nao
é entretanto uma descoberta da escola histérica; vem da
distancia dos tempos, desde que o direito foi proclamado e
reconhecido como indispensavel ao andamenio dos povos
cultos. Quando THERING proclamou que o direito romano
se tornou, a semelhanca do cristianismo, um elemento de
civilisacdo do mundo moderno, (8) estava convencido, pelos
seus estudos, de que o povo romano, superiormente pratico,
criara um sistema juridico de alcance universal, pelo seu
apoio na realidade. Para o romano, desde o “jus singulare”
até ao “ratio juris”, — a funcdo do direito seria, sempre,
“uma funcido de realisar”. Para isso, o direito surge da
propria indole humana e traduz o senso comum, mesmo
quando formulado pelos doutores. E dai a importancia do

(6) Joio ArrupA — Filosofia do Direito, 1.0 v, pg. 111,
(7) SavigNY — Traité de Droit Romain, 1. v. pe. 14.
(8) ImEerRING — L’Esprit du droit romain, 1.0 v. pg. 31



— 152 —

costume na elaboracido do direito romano — *“usus longo
tempore unus est legum cenectur”. (9)

Convem assinalar, neste passo, que o direito natural
romano, ao emoldurar-se com o pensamento estoico, satis-
faz as necessidades praticas do genio romano. CICERO, como
advogado e como politico, traduziu, na sua eloquéncia, a
maneira estoica de ver o direito, isto ¢, de vé-lo conforme
a réta razio e a natureza. Mesmo o “jus gentium” era,
para Galo, — “o que a razio natural estabeleceu entre os
homens”, 10)

Para conter o artificio das formulas, emendar as dis-
posi¢cdes deshumanas e impedir o que hoje se denomina
“um direito injusto”, o romano apoiava-se na razio natu-
ral, nessa “communis opinio”, nesse senso comum da eco-
nomia social romana.

CICERO escreveu, a proposito, “que a natureza deu a
todos os homens a razdo e, por conseguinte, o direito, que é
a réta razio que manda e proibe.” (11)

Colocado no quadro da filosofia etico-religiosa da vida
romana, o direito natural vale por si mesmo e nio deman-
da outras origens, outras explicacoes e esclarecimentos.
Esta na consciéncia de todos, e por isso, é anterior a organi-
sacdo do Estado. No pensamento de ULriano, o direito é co-
mum aos proprios animais.

E quem percorre as varias doutrinas referentes ao di-
reito natural até nossos dias, nelas encontra, na variedade
conceitual desse direito, o senso comum, como um fato da
natureza ou como uma decorréncia da razdo natural. Assim
como, ainda no meio do seculo XIII, GRACIANO estabelece, em
seu “Decretum” o principio de que a humanidade se rege
pelo direito natural e do costume, — HoBBES, em posicdo di-
versa, concluiu ndo s6 pela existencia de um direito natural,

(9) Titio Livio, X, 8 v. 32.
(10) Instit. 1, i, Dig. 1, 1, 9.
(11) Cicero —De Legibus, 1, 10, 12.
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direito comum, a todos os homens, como do “apetitus socie-
tatiis”. O poder que pode recair sobre um homem, ou sobre
uma assembléia, decorre de uma compreensioc comum®. (12)

Do seculo XVII, em deante, depois de DESCARTES, PAs-
CAL e SPINOSA, com o reaparecimento de grandes juristas,
como GROTIUS e BobIN, a medida que se possibilitam maio-
res horizontes para o direito individual, mais se evidencia o
senso comum, como senso social do individuo.

O homem é¢é igual ao homem, quer na conciencia, quer
na discordia, e, por ser assim, o direito que ¢ uma arma de
Iuta pela vida, decorre da mutua compreensio humana,
como foi bem assinalada numa passagem ciceroneana: —
“natura enim juris explicando est nobis, aeque ab homines
repetendo natura” (13). Na sensibilidade social esta o re-
flexo da sensibilidade humana. Somos, no dizer de Sio
PauLo, partes ou membros uns de outros.

DEL VEccHIO, neste mesmo campo de estudo, diz: —
“Os homens sdo partes e membros uns de outros, estdo soli-
damente unidos, enquanto iguais e enquanto desiguais.” (13)

Nas divergencias que decorrem da propria natureza
humana, que produzem lutas e conflitos, o senso comum é
reserva constante da sociabilidade e da individualidade,
apelando para o contrato enquanto sdo iguais e, enquanto
desiguais, apelando para a lei.

A densidade da vida moderna, complexa pelo indivi-
dualismo e pelo liberalismo, encontrou, em seu amanhecer,
em RousseAu, um genial interprete. O seu contratualismo
e a sua concep¢do de vontade geral, decorrem dessa identi-
ficacdo do humano em cada homem. Por isso, a vontade
geral d4 a impressdo contraditoria, sendo e nio sendo a
vontade de todos. (14)

(12) Hoeees — Leviathan, pg. 118.
. (13) Jorce pEL VEccHI0 — EI concepio de la natureza y el
_principio del derecho, pg. 1X v.
3(;;1) BiGNE DE VILLENEUVE — Traité géneral de UE’tat, 1.0 v.
pg. .
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E’ que RoussiAu, sentindo a realidade de atuadora do
-senso comum, distingue “a vontade geral”, da “vontade co-
mum?”, — il y a souvent bien de la différence entre la volonté
de tous et la volonté général”. (15)

Rousseau defende a tese de que “la volante général”, o
individuo a possui. Nesse instante esta ele ao servigo do
“Pintérét commun” (16) e esta assim estabelecendo a regra
do “justo e do injusto” (17), tanto mais que “le premier et
les plus grand intérét public est toujours la justice. Tous
veulent que les conditions soient éguales pour tous et la
Jjustice n’est que cette égalité (17).

Sem o senso comum, sem essa possibilidade de compre-
ensiao, a 6bra de Rousseau nfdo poderia ser construida. Sem
0 seNso comum, como se concretizar, objetivamente, o aspecto
normativo do direito?

E’ o0 senso comum que facilita a transformacio concen-
tual do poder publico — de poder pela vontade divina, num
poder comissario pela vontade geral.

KANT, que foi o tedrico do Estado juridico, ledor e ad-
mirador de Rousseau, tinha a inteligéncia como o legisla-
dor de natureza. A emancipacio da pessoca humana, na
filosofia kanteana, se processa nessa natureza e se firma na
base do senso comum. (18) O geral esta no particular, e o
particular no geral. O imperativo categorico realiza-se “sub
specie aeterni”. O direito, como principio universal, gira
em torno do senso comum, para defende-lo e garanti-lo, den-
tro de um preceito obrigatorio. A faculdade de obrigar de-
riva do principio da natureza, da mutua obrigacdo entre os
homens, dessa aluvido que se forma através do tempo.

A espantosa transformacgio dos nossos tempos, com o
crescimento das populacdes urbanas, movedicas e transi-
térias, — desarticulando assim o processo normal do senso

(15) Rousseav — Contrait social, L. 11, C, 1L
(167 Rousseav — Contrait social, L. I, C. VIL
(17) Léttres de la Montagne.
(18) DurkHEIM — Op. cit.
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comum, vem facilitando aos observadores dos fatos sociais,
o estudo mais acurado do problema. Ja DURKHEIM afirmava
que podemos encontrar no direito todas as variedades essen-
_ciais da solidariedade social.

E’ estudando o problema inter-psicoldgico, na sua obra
“L’affirmation du Droit collectif”, que EMMANUEL LeEvy
assinala os aspectos e os fundamentos das crencas coletivas,
o papel preponderante do direito espontaneo, decorrente do
que éle chama “notre nature, notre absulu.” Esse é o terre-
no, o vasto sub-solo do direito organizado, onde germina,
como plantas nativas, o senso comum. E é, ao apreciar essa
paisagem, que EHRLICH, principalmente em sua “Contribu-
tion a la théorie des sources du droit” diz que o direito nio
passa de uma tecnica destinada a realizacbes praticas.
Quem 1é seu admiravel a “Grundlegung der Soziologie des
Rechts,” chega a conclusdo de que o direito é, em grande
parte, o senso comum tecnificado.

Com a renascenca kanteana, com a filosofia dos valores,
com WINDELBAND, RICKER, LAsK, CoHEN, NARTOP e principal-
mente, com KELSEN, STAMMLER e RADBRUCK, o problema se
apresenta com novos dados e, consequentemente, com
novos aspétos.

KELSEN, preocupado com a logica do “deve ser”, reco-
nhece e proclama que toda ordem juridica positiva pressupde
a obediéncia a um legislador originario ¢ a norma como um
esquema de interpretacdes.

O valor cultural do direito, sua validade como ciéncia
do espirito, estd em contraposicio a ciéncia da natureza. (19)

STAMMLER mostra, em sua filosofia do direito, 'como o
fenomeno juridico decorre de uma comum aspiracdo huma-
na, historicamente condicionada. (20)

(19) KeLseN — La feoria pura del derecho.
(20) SrammLER — Tratado de Filoscfiq del derecho, pg. 10.
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Essa aspiracido deriva de vocacdo para a sociabilidade,
porque o direito é, para éle, “um modo especial de ordenar
a convivencia humana®.

Transferindo a formula do sentimento natural do di-
reito, para o do conhecimento do direito, STAMMLER encon-
tra, em vez de um sentimento comum, uma razio comum. (21)

Na procura da idéia do direito, RADBRUCH ampara-se
nessa realidade constante, através das mutagdes historicas,
que é o senso comum. O direito é, para éle, como fenome-
no cultural, “o conjunto dos dados da experiéncia que tem
o sentido de realizar a idéia de Justica”.

Na sua critica ao direito natural, reconhece a perma-
nencia da ideia do direito justo, “o qual se pode chamar di-
reito natural.”

Neste fascinante mestre da filosofia do direito, como nos
anteriores adeptos da restauracio do racionalismo kanteano
e da constru¢io de uma peculiar e inconfundivel logica juri-
dica, mais ainda se sobreleva a constancia do senso comum,
na soma dos dados juridicos.

No fluxo de idéias e doutrinas, o direito se sustenta e
se identifica como uma lingua geral dos povos; é, como diz
o prof. EUGENIO SPERANTIA, “um meio técnico do espirito.”
(23) Seja éle individualismo racionalista ou garantia so-
cial da personalidade humana (24), a verdade é que se so-
corre sempre do senso comum, quer na elaboracio das leis,
quer na aplicacdo das leis, quer na interpretacio das leis.
Aparecem-nos usos e costumes na voz dos doutores, na postu-
lacdo das sentencas, nas dificuldades das lacunas e da
obscuridade, no esclarecimento e definicdo dos principios
gerais do direito e de equidade.

(21) StamMMLER — Tratado de Filosofia del derecho pg. 369.
(22) RapBrucH — Filosofia do direito, pg. 26.

(23) E. SPERANTIA — Rev. Int. di Filosofia del Diritto, pg. 19,
fasc. I, 1936.

(24) C. G. HAINEs — The revival of naturae law concepts.
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II

O formalismo juridico e o senso comum

Foi, principalmente, a partir da escola historica, interes-
sada no problema da espontaneidade do direito, que se acen-
tuou a campanha contra os perigos do formalismo juridicos
e dos possiveis males da codifica¢do. “O direito costumei-
ro, assevera JHERING, tem sido, realmente, “I’enfant gaté”
da chamada escola historica”. (25)

A codificacdo, os processos do direito escrito, o forma-
lismo judiciario, prejudicavam a formac¢fo natural do di-
reito. JHERING cita, a proposito, o discurso de STAHL, em
11 de marco de 1850, que afirma a capacidade destruidora da
codificacdo, atingindo, em todos os casos, a espontaneidade
de ciencia juridica.

O protesto, iniciado assim em pleno romantismo, encon-
trou a resistencia da fé racionalista dominante, que deu ao
direito construido um valor predominante. A medida que
se multiplicavam os problemas e se excedia a complexidade
social, — a ciéncia juridica ia se deturpando “ par les rava-
ges de l'apriorisme et du pur formalisme”. (26) O direito,
amortecido nesse quadro, nessa esquematica preocupacgao
do “homo juridicus”, foi se tornando uma imposicdo desti-
nada a suprir, como se fosse um aparelho ortopédico, a
ausencia, cada vez mais notada, do senso comum.

Desde Napoledo que, de fato, o artificio vem substituin-
do o senso comum. (27) A lei seria, por si mesma, a segu-
ranca sobre os desatinos e violencias. “Toute la loi...
mais rien que la loi...”, divisa proclamada pelos interpretes
do Codigo de Napoledo. Como o direito ¢ uma construgao

(26) Juerine — Op. cit. pg. 28, 2.0 wol.

(27) La BiGNE DE VILLENEUVE — La crise du Sens Comun das
les Sciencies sociales, pg. 201.
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e nada mais do que uma construcéio, como diz DEL VEccHIO,
— “il diritto di natura diventa diritto di ragione.” (28)

O fetichismo da lei cresce com o correr dos tempos.
Caiu-se no formalismo puro, escreve VILLENUEVE. E acres-
centa: — “Saleilles ja o verificava em sua “Introduction a
I’étude du Code civil allemand.” O perigo dos codigos —
escrevera ele — esta na substituicdo da ciéncia pela exegese,
no entrave do progresso pelo abuso do formalismo e da ca-
suistica e de estabelecer uma separacéo artificial e funesta,
muitas vezes contraditdria, entre o direito e os costumes, enire
a lei e a equidade, entre os textos que exprimem o direito
e as necessidades novas creadas.” (29)

MaxiME Leroy (30), estuda essa obcessdo pelo formalis-
mo legal, desde a Revolucdo Francesa (“Nul n’est humme
de bien, s’il n’est franchement est religieusement observateur
des lois”. 5 const. — 1791-21-8), passando pelos legistas do
Bonapartismo (“La observation du Code civil, diz GRENIER,
devencera la morale universelle) até nossos dias.

Ha, com o crescer das dificuldades sociais, um verda-
deiro furor de legislar. A vida transforma-se a olhos vistos,
os interesses se multiplicam, as necessidades se acumulam,
acentuam-se as diferencas sociais € se aviva a consciencia
dessa diferenca. E os parlamentos sio as maquinas de fa-
bricar leis por atacado, a fim de conter essa superprodu-
cdo de dificuldades. Até que, em 1936, quando a crise al-
cancava o seu zenith, GEOrRGEs RIPERT escreve: “Nosso século
vé, todos os dias, o0 milagre da multiplicacdo das leis. Asse-
melha-se ao milagre do evangelho” (31).

A multiplicacdo das leis, dos decretos-leis, dos regula-
mentos e avisos, foi distanciando a legislacdo da realidade..

(28) DeL Veccuio — Lezioni di Filosofia del diritto, ps. 90.

(29) M. pE La BieNE DE VILLENEUVE — Op. cit. pg. 86.

(30) M. Leroy — La I0i, pgs. 25 e sgs.

(31) S. RipERT — Le régime d. ; o
moderne, pg. 21. e regime democratique et le droft-civil
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A ignorancia da lei, com isso, se torna proverbial. ViLLE-
NEUVE Do trepidou em afirmar que o principio — “ninguenx
pode alegar a ignorincia da lei — se tornou inaplicavel e
ridiculo” (32).

Nessa confusdo percebe-se a ausencia do senso comum,
mesmo porque nio ha maior prova da ausencia do senso:
comum do que essa multiplicacdo das leis. O direito fugia
delas, como elas fugiram da realidade. A reacdo comecou,
porém, com os estudos sociais, com as acusacGes de SAINT
SimoN e com as ponderacdes de CoMTE. Foi acolhida por
alguns juristas corajosos, como LLAMBERT e MORIN, SALEILLES
e principalmente GENY. E o consagrado mestre de Nancy
que procura, em obra definitiva, demonstrar como o feti-
chismo da lei, significa a proprig esterilidade da lei. £ ele
que marcha corajosamente para os caminhos esquecidos do:
senso comum, quando fala na “livre indagacdo cientifica™
e distingue o construido do nio construido. GENY mostra
como a lei é o meio tecnico mais perfeito e mais comodo-
para a verificacdo dos dados primarios do direito (33).
Porque, para ele, o direito natural ressurge, através de da-
dos reais, historicos, racionais e ideais. Ndo é um privi-
legio do jurista, mas da vida humana. “La loi, diz ele, n’est
qu'une opinion émise sur les données premicres du droit”..

Como o direito visa no quotidiano, a justica, de certo
modo, representa um equilibrio mo jogo dos interesses,
(ImeriNGg). E  precisa ser, além de uma vocaciao co-
mum a todo homem, — “un instrumento di prima neces-
sita” (34). E até no seu aspecto de Iuta, uma forma de
compreensido humana a servico do homem e da comu-
nidade.

A lei, no entanto, distanciada dos acontecimentos, di-
ficulta o direito. Este nfo se expressa, numa luta. A luta

(32) ViLLENEUVE — Op. cit. pg. 86.

(33) GENY — Méthode d’interprétation et sources du droit
positif,

(34) F. CArRNELUTTI — Discorsi in torno al diritto, pg. 3.
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se perde no ar, na divulgacio dos -textos, no pedantismo
das formulas, no obscurantismo das regras, na contradi¢do
volumosa das organisacSes judiciarias. Enquanto o jurista
insiste em ficar no mundo da lua, lembra DaBiN a diferenca
que existe no contrato de compra e venda para um jurista
€ para um homem de negocios (35). O jurista que olha o
direito, ndo deve perder de vista, de modo algum, o ho-
mem de negocio. (Scire leges non est verba earum tenere
sed vim ac potestatem). E é por perde-lo de vista que
CARNELUTTI escreve, com um certo sarcasmo, que os auto-
moveis que saem das fabricas sdo muito mais modernos e
perfeitos, do que as leis construidas nas oficinas legisla-
tivas” (36).

Nao deixamos, por isso tudo, de vér com certo conforto e
simpatia, o que escreve CarLos Cassio, pensador novo na
filosofia juridica argentina, a proposito do que ele chama
— “teoria ecologica del derecho”: “o objeto do conheci-
mento pelos juristas, ndo sdo as normas, senio a conduta
humana, enfocada de um certo angulo particular” (37).

O Codigo Civil dispde, no art. 3.°, que a lei ndo preju-
dicard, em caso algum, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito ou a cousa julgada. E no seu § 20 diz que “repu-
ta-se ato juridico perfeito o ja consumado, segundo a lei
vigente, ao tempo em que se efetuou”.

Mas, dentro desse labirinto legal de nossos dias, onde,
repetindo uma banalidade, vemos numa lei modificada va-
rias vezes, o direito deixa de ser, nio raro, uma garantia,
se ndo o socorre o conjunio de elementos que o formam
e que se esclarece na decisdo judiciaria, naquela “politique
juridique des tribunaux” a que se refere LAMBERT.

A luta contra o fetichismo da lei ou contra a lei como
unica solucdo do direito, s6 se pode fazer pelo reconheci-

(35) J. DaBIN — La tecnique de U'élaboration du droit positif,
pe. 117.
(36) CarneLurTt — Op. cit, pg. 177.
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mento do direito vivo e espontaneo, pelo reconhecimento
da intuicio da verdade juridica que reside nuclearmente
Nno senso comum.

111

O aspecto sociologico do senso comum

Dizendo que o direito é um interesse protegido pela lei,
JHERING colocava o problema juridico no plano social. Para
ser a condicdo da existencia moral da pessoa, ele precisava
respirar no mundo das competicdes, que é o mundo dos
valores sociais. E que o homem, para JHERING, defendendo
o seu direito pessoal, luta pela totalidade juridica ou pelo
direito em si (32).

Assim, a luta pelo direito decorre da luta pelo senso
comum, que é, no dizer de BoNin, — “a filosofia do instinto”.

A sociedade, no seu trabalho oculto ou ostensivo, cria
um sistema de vida que a define e do qual deriva “o que-
rer com o0s outros € o querer para os outros”. Assim a
acdo individual leva sempre, consigo, um certo contetdn
social (33). £ nesse momento que se pode dizer, com DEL
VEccHI0 que “o direito de um povo — jus in civitate posi-
tum — é a expressdo particular da exigencia universal da
natureza humana” (34).

A inter-acdo social, o influxo reciproco dos membros
de uma sociedade n@o se processa num caos, mas, ao con-
trario, apresenta-se, como na imagem de SIMMEL, como “um
cosmo inteligivel” (34). A sociedade sente o individuo, o
individuo sente a sociedade, o desconexo dos fatos discipli-
na-se pelas idéias, e estas, desse modo, se apresentam como
“valores” e ndo como “existencia. Dai o valor existencial

(38) JHERING — A luta pelo direito.
(39) G. pEL VEccHIO — Riforma del Codice civile.
(40) SiMMEL — Grundfragen der Soziologie.
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do senso comum, trabalhando, como um pacificador no cho-
que natural das forcas em antagonismo, na formula de Von
WIESE, como “o conjunto de experiencias adquiridas, (41).

A sociabilidade, pelo senso comum, segrega os deveres
juridicos. Em sua “Sociologie juridique”, GEORGE GURVITCH
— distinguindo a sociabilidade espontanea da sociabilidade
organizada, 4 semelhanca da distingdo de TONNIE, entre
sociedade e comunidade (42) mostra que, toda a forma de
sociabilidade ativa, é produto de um fato normativo, que
se objetiva no direito espontaneo ou no direito organizado.
E todas as diferenciacdes juridicas, sejam elas quais forem,
dos quadros individuais, federalisados ou confederalisados,
emanam sempre da mesma concepcdo ou realidade — que
se define como o direito. Nelas, seja em torno de um con-
trato de compra e venda ou num contrato coletivo do tra-
balho, estdo os mesmos elementos que compdem o direito
como tal. Nelas deve atuar a influencia organica do senso
comum (3).

No que se descobre atualmente, pelos atuais estudiosos
da tipologia juridica, — seja ele um Max WEBER ou seja ele
um KARL MANNHEIM, — ¢ essa luta do direito para livrar-se
da parasitagem do artificialismo juridico que procura des-
trui-lo, como uma das expressdes da desordem dos nossos
dias. E, nessa luta pela purificacio do direito, em que se
vé a solugdo da crise social contemporanea, havera, por certo,
o necessario apelo ao senso comum, sinal visivel de todas
as sociedades espontaneas e saudaveis. Porque para as so-
ciedades exaustas, entregues de corpo e alma aos jogos de
espirito, fazem sucesso as grandes negacdes e os grandes
negadores, como RENAN, que escreveu, um dia, que “tudo &
fecundo, excepto o bom senso”.

(41) VoN Wiese — Wirstschaft und Recht der Gegennvant.
(42) G. GUrvITCH — pg. 146.
(43) M. WeBER — Economia y sociedad.



