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O CAR

Quando estudamaos direite ndo estudamos alge mistericse, mas sim uma profis-
530 bem conhecida. Estudamos para adquirir o conhecimentc gue serd necessario
para comparecermacs anie juizes cu para aconsetharmes as pessoas guanto ao pro-
cedimente mais adequado para manter-se longe dos tribunais. Q maotive pele qual a
pratica do direi{o se constitui numa profissdo ou a razdo pela qual os advegados sdo
remuneradaos para assessorar seus clientes ou representéa-ios em juizo, consiste no
fate de que em sociedades como a nossa o comanda do pader pliblico, em determi-
nados cascs, é confiado acs juizes, e se necessario, todo ¢ poder do Estado serd
desfechado para fazer cumprir suas sentencas e decretos. As pessoas gostariam de
saber em que circunstdncias e até que ponto elas correrde o risce de se defrontarem
com uma forca hem superior a8 suas proprias forgas, e assim, isse se torma uma ta-
refa, a de descobrir quando este perige pode se tornar verdadeira. Q objeto de nos-
so estudo &, portanto, um prognastco: o prognéstice da incidéncia do poder pabli-
co através da mediacdo dos tribunais.

(s subsidios para tal estudo sio: um corpo de sentencas judiciais, tratados e
leis, deste pais e da |ngiaterra, que abarcam um pericdo de seiscentos anos e agora
estdo se multiplicandoe anualmente as centenas. Nestas folhas sibilinas estioe reuni-
das as antevis@es dispersas do passade sobre 0s casos do porvir. Com acerto 1ém si-
do denominadas oracuios do direito.

Em toda a tentative nova de pensamento juridico predomina, guase gue exciu-
sivamente, o esforgo em tornar estes progndsticos mais precisos e inseri-los de for-
ma generalizada em um sistema completamente fechade. O processe é um, desde a
exposicio de um case pelo advogade — exposicio esta que elimina todos os ele-
mentes dramdticos dados pelo cliente, conservando somente os fatos juridicamentie
relevantes — até a andiise final e os principiocs abstratos da jurisprudéncia tedrica.

A raz8o pela gual um advogade nde mencicna gue sua cliente usara um chapéu
branco ao celebrar um contrato oy outros detalthes iguaimente triviais, que Mrs.
Quickly estaria usando, & gue ele prevé que a atuacio do poder pGhlico ndo variard
pelo fate do chapéu de sua cliente ser desta ou daquela cor, ou se sud cabeca esti-
vesse descoberta. Precisamente para fazer os prognosticos mais faceis de serem re-
cordados e compreendidos é gue o ensinamento das sentencas do passade s&o pos-
tos em proposicées gerais e reunidos am livros-texto; por idéntica razdo as leis sio

Traduco de “THE PATH OF THE LAW™, conferéncia proferida na Boston University Schoot of Law, em
B de janelro de 1897 (Marvard Law Review 10 181:457-781, por Henriqueta K, von Wackerritt. Revisio de
César A, F. Martanc e Paulo Turra Magni, Autorizada pela direcdo da revista,

RPGE, Porto Alegre, 13(36): 13-31, 1983 13




sancionadas de forma geral, Da mesma forma, os direitos e deveres fundamentais
de que se ocupa a ciéncia do direito ndo s#o outra coisa gue profecias. Um dos mui-
105 efeitos ruins advindos da confusio entre idéias juridicas e morais — da qual me
ocuparet mais adiante - é que a teoria tende a colocar a carroca a frente do cavaic,
@ a considerar direitos e deveres como coisas separadas e independentes das conse-
giiéncias de sua transgressdo, & quat certas sances sdo acrescidas posteriormente,
Mas, comgo pretendo demonstrar, aquilo que denominamos de obrigacdo ou dever
juridico ndo é sendo um prognéstico de gue se urma pessoa realiza ou deixa de reali-
zar certos atos, devera sofrer desta ou daquela maneira a sanco de um tribunal de
justica; o mesmo pode ser afirmado quanto ao direito subietivo.

A gquantidade de nossos prognésticos, uma vez generalizados e redurzidos a um
sisterna, ndo é tdo grande que ndo possa ser manejada. Os prognéstices se apresen-
sarn como um corpo finito de enunciados dogmaticos que podemn chegar a ser dormi-
nados em um periodo razoévet de tempo. E um grande err¢ assustar-se pelo nimero
cada vez maior de sentencas publicadas nos repertérios. O conjunto de sentengas
de uma determinada jurisdicdo, durante 0 decurso de uma geragio, abarca pratica-
mente todo o ordenamento juridico e 0 reformula do ponto de vista atual. Se oS re-
pertérios do passado se queimassem de improviso, poderiamos reconstruir 0
corpus do direito baseado nas sentencas de nossa geracdo. O uso dos repertGrios
mais antigos é principalmente historico, assunto ao gual voitarel mais adiante.

£ meu objetivo, se possivel, estabelecer alguns principios basicos ao esfudo
deste corpo de enunciados dogmaticos ou prognosticos sisternatizados que charma-
mos direito — para agueles homens que pretendem emprega-io como ferramenta de
trabatho, a fim de habilita-los na formulacdo de novos progndsticos — e, por sua re-
tacio com o referido estudo, desejo assinalar um ideal gue 0 NO3SSO dirgito até agora

nég aicangou.

0 primeire requisito para um entendimento sério e direto do assunto é a com-

preensdo de seus limites; por isso, considerc aconselhavel colocar, de imediato, pa-
ra dissipar uma confusdo entre direito e moral, que chega as vezes a rmanifestar-se
no ptano do tedrico consciente, e que, muitas vezes, mas na realidade constante-
mente, perturba as especulacdes sem ser objeto de reflex@io, Pode ser verificado fa-

im tem tantos motivos quanto um hom para evitar um

cilmente que um homem rul
confiito com ¢ poder pablico; dai se depreende a importéncia pratica da disting8o

entre direitc e moral. Um homem gue nio se importa com a norma ética que seu
proximo respeita e pratica, muito provaveimente cuidara para nao ter de pagar mi-
tas, e seguramente procurard evitar os atos gue possam leva-io a ser preso.

Pressuponho que nenhum dentre meus ouvintes deturpard minhas palavras,
tomando-as como uma manifestacdo de cinismo. O direito & testemunha e base de
nossa vida moral, Sua histéria e a nistoria do desenvolvimento moral da raca. Sua
pratica, apesar das zombarias populares, tende a formar cidaddos e homens bons.
Ouando enfatizo a diferenca entre direito e morat, o faco com referéneia a um $0
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dgiez’d&?];;}rendlzado e compreensdo do direito. Para alcancar este objetive, vocés
ecer profundamente suas caracteristicas especificas, e & por isso gue
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ﬁngél’;ée;ong;e:ﬁ?e?% r;eg}ar q;ue e;ista um ponio de vista mais elevado, no qual a dis-
oral perde muita ou toda importancia, d
todas as distingBes de cara ati g P e o due.
ater matematico se desvanecem em infini
) ’ natico se ¢ presenca do infinito.
2?:;;-:33232 :2;?2;;2%3 aquei_zdlstlngao & de importdncia primordial em relacio
s considerando, um estudo correto domini irei
concebido como aigo perfeita Jelimi poutagiilibelirie
mente delimitado, como i
dogmaticos encerrado d i i e st o
entro de linhas berry definidas. A
gr i . Acabo de mostrar a razi
pratica para iai afirmac&o. Se quise irei om o
. rerrs cenhecer ¢ direito e nada mai
problema através dos olhos do homem ; o 28 congo.
robler mau-carater, a guerm so import
quéncias materiais que gracas a este ¢ i ' ivor: o com os
; onhecimento pode dizer;

: : ; predizer; ndo com ©s
?O?::Z:?ﬁ?g?zem pom, integro que encontra razdes para sua conduta — dentro ou
fora do i dli;::ﬁr;g{?ig::m'iatmemos de sua consciéncia, Ndo é mencr a importancia

vistas a um raciocinio certo. O dirgito é § d i
nclogia tormada da moral, e i ing o8 Gomvids continaa.
. @ por simpies forca de linguagem nos convid i
mente a passar de um dominio a ¢ T ite asts 20 dqual
utro serr nos darmos conta i
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assim por diante; e nada é mais faci - i e juridic
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que tomar estas palavras em seu senfi al o o0
; entide moral, em algum momento do di
para assim cair no dmbito da falscia. E ific: o o oo
. Exempiificando, quando fal irei
B s o o ; . . o falamos dos direitos
o moral, referimo-nos 3 demarcacio irnit i

¢ H entidc cdo dos limites da interferén-
cia na liberdade individual que & di @ por un
¢ , cremos, € ditada por nossa consciénci
ideal, tenhamo-io ou ndo atingi stan itas feis foram pos.

. ngido. Entretanto, sabemeos que itas iei
tas ém vigor no passado e outra 5 T P

: s tantas o serdc no futuro mesm
pelos espiritos mais iluminados do : e s
rmormento ou que, de acordo com iénci
transcendern os limites dessa i énci iame o, somente ome
: interferéncia. Obviaments, entret

grande confusdio poders resultar d icH o 05 diraitos 4o humem no

; a pressuposicio de que os direitos do hom

i ) j s d em

sentido morai sfo .os mesmos no sentido da Constituicio e da lei, "

aue {S’etn;g?stg;?vao, Eggirievi_a propor casos simples e extremos de leis imaginarias
] ugaria sancionar, mesmo no ¢asc de ndo h ibi
constitucionais escritas, porque a i ' i somm 56 1o o

: a comunidade ndo tolera 2 | i
far pIaUSEl 3 PrORoS, ) e a comunids ) _ ria sem se rebelar; e isto

' icio de que o direito, no caso de nio se d;
esta, pelo menes, imitado por ; a limitacd o e amoral
. . ela. Mas esta limitacio do poder né inci
extensfo com nenhum sistema d ior parto oat e
S & moral. Em sua maior parte cab i
nos limites de qualquer sistem y P e
a de meoral, e em alguns
estender-se mais além dosm y i 4 e o 2
esmos por razbes derivadas dos habitos d i
nado povo, em um determinad e o
. o momento. Em dada oportunidad i i
ane it Gl ) portunidade, ouvi o falecido
r que uma comunidade alem3 se rebelar

i ) a se o preco de uma

caneca de cerveia fosse aumentado em dois centavos. Em tal caso, uma lei seria le-
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a impossivel. Ninguém negara a

tra morta, ndo por ser errada, mas por sev de eficaci
mente haverd concordancia em

possibifidade de eficacia de leis erradas, mas chifici
assinalar quais leis sfio as erradas.

A confusio a gue me refiro ple em crise concaiios supostamente juridicos. To-
mem, por exemplo, a pergunta fundamental, que & o direito? Alguns autores Ihes di-
rio que se trata de algo distinto daquilo gue os tibunais de Massachusetts ou da in-
glaterra decidem, que & um sisterna racional, que é deducdo a partir de principios de
ética ou axiomas universaimente aceitos ou coisa parecida, gue pode ou no coinci-
dir com as sentencas judiciais. Mas se adotarmos 0 ponto de vista de nosso amigo,
o homem ruirm, VEremos gue a este pouco importam 0§ axiomas ou deducoes,
raas, em contrapartida, the interessa saber 0 gue na verdade hio de decidir os tribu-
nais de Massachusetis ou da inglaterra, £y sou desta opinidio. Eu entendo por “di-
reito’’: 0s prognosticos acerca do que 08 teibunais farfio concretamenie, nada mais,

nada menos.

Tomem igualmente uma noc¢do que, no entendimento popular, & a conceitua-
cdo mais ampla do campo juridico: a nogao de dever juridico, & quat ja me referi.
Preenchernos a palavra com todo © contedldo gue deriva de sua acepcao moral, Mas

que significado tem isto para urh homem ruim? Principalmente, e em primeiro lugar,
o de uma antevisio de qus, se ele realiza certos atos, se vera suleito a consequencias

desagradéveis, tais COMO ser preso ou ser obrigado 9 pagar uma soma em dinheiro.
Mas, do seu ponto de vista, qual é a diferenga entre vei-se sujeito ao pagamento de
uma multa e ter de pagar uma certa soma por realizar um determinado ato? Que seu
ponto de vista & a pedra fundamental dos principios juridicos, © comprovam as inu-

meraveis discusstes gue 18m surgido nos tribunais, concernentes, precisamente, ao
problema de se saber se uma certa responsabilidade legat & yma penalidade ou uma
decisfio acerca da licitude ou iticitude

taxa. Da resposta a esta pergunta depende a ;
da conduta implicada, e efa nos clareard também se 0 individuo afetado esta sujeito

a coacBo ou livre. Deixando de lado o direito penal, que diferenca axiste entre a res-
ponsabifidade criada pelos rmill acts ou leis que autorizam uma expropriacao por
utilidade pablicae a responsabilidade pelo que chamamaos apropnaco ilicita de pro-
priedade atheial, no caso em que @ restituicdo resulia impraticével? Nos dois casos,
a parte que se apropna da propriedade de outra pessoa deve pagar seu jusio preco,
de acordo com a avaliac8o feita por um tribunal e nada mais. Que importancia tem
chainar de licito a um dos atos de apropriagdo € a0 Ut iticito, do ponto de vista do
direito? Nao interessa, no que 1ange & conseqiiéneia, isto &, 0 pagamento compul-
srio, se 0 ato ao qual ela concermne seia descrito £m termos de elogio ou de censura
ou gue a lel pretenda proibi-lo ou permiti-to, £ setem alguma importancia, asinda em
referéncia ao homem ruim, ser4 porque o direito acrescenta a uma ou a outra das si-
tuacfes alguma vantagem adicionat ou, peio Menos, glguma consegligncia poste-
rior. As anicas desvantagens deste tipo, de que tenho noticia, encentram-se em
duas doutrinas juridicas relativamente insignificantes, que poderiam ser abolidas
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sem probiemas. Uma disp8

ificito, e a outra qzasgliprfedquj um contrato para realizar um ato proibido pela fei é
a pagar todos os danos e | ¢ dois ou mais co-autores de um ato ificito, for forcado
$eus co-autores -pagamemfg’“'zos derivados de tal ato, ele néio pode solicitar de
como a vaga circunferéncia a parte proporcional. E creio que isto & tudo. Vejam
Mo {empo que seu ct:mtorru:)que cr{:mem a nogdo de dever juridico se contrai ao mes-
minamos tudo que nio sej ganha em precisio quando o favamos com 4cido ¢ eli-

ndo seja o objeto de nosso estudo: o direito em funcionaman{o |

Onde mais mani
direito e contrafor:feES::{SB torna a (‘:onfuséo.entre idéias juridicas e morais, 6 no
direitos o doomre fuﬁdamg ot{tras CoIsas, agul_t_ambém se revesiem os chafzimados
?néiisa ou explicaclo possi?éflicggig;?;gos |32 Izlsa{;g(‘} e, e excede o toda
o - A ol mprir um contrato, n
o p%ejuizi;o?:g;tslzué{;a previsdo deb{‘za‘le quem Nd0 a cumprir deveraa' a;}e;g;z:agaef
o indenizeco. Se alguémcc?r?et:e um licito civil?, seré responsabilizado e pagard
o s it oe 2lguém elebra um contrate, sera responsavei pelo pagamento
onen, Mg oes ?orr;za hen $ Gue se re{ailze o evento prometido: essa é toda a dife-
o et poma de d{zcgrar as Colsas cansa e repugna aqueles que acreditam
boa o sufitiants nara L oud EEI;O & major dose possivel de ética. Sem divida, ela era
clo. No oaso Bromeane o Geo'e' ? nisto, como em tantas outras coisas, ﬁéo fiel a
S st do pmmdim.emon;ng . sollmtou—sga ao tfribunal de King que decret.aése
Gin s oot g monto m um processo iniciado em Gales, no gual se preten-
Coke sustonton o pormith 4 promessa contratual de conceder um arrendamento:
intonoa0 do prom T o andamento de semethante aclio seria, j4, subverter é
v o Bromy conéert}:k;s e?te: ao celebrar o convénio, havia se proposto reser-
do do promitento confesso{ua ocacag oL paggr 0s danos. Sergeant Harris, advoga-
Gt omer p;épria oss0. ‘que_fa‘ma o pedldo de suspensfio em confito com os
150 Chogariamon fa s estecéi?r{gsioe rc:};gbunai acedeu ao solicitado. Certamente
mar o ponto de vista origindrio da coﬁmonﬁaﬁfgéeg:ri? c(]} u?:uﬂeirmi-e{: r\;ﬁgtafoea o
. , BIM 56y

& & v & v

Tenho feito referdnei i
eréncia exclusivamente & ¢
cason T : an ommaon law, porque exi
gasos pgsd gzg:sj Zasiaiécdaj'res;p‘or]sabllldades civis gue imponhzqueve)r{girznaj?}i?s
« iva logica. Séo aguele i
D A ( : ueles casos, ndo muito freqd
mandad(l: A sgseé{;etjlzmma‘ uma interdiglo, imposta, se preciso for, enjit;?%rgcfst; 35
riondatlo 3 pris 550 punindo-o de alguma outra forma até que cumpra a ordem d
oxanas oo 'que Smge parece aconselhavel formular uma teoria geral a partir d(a}
oxoeeo. ono due jélsac:z\?;r:(:]r pararmos de nos preccupar com direitos funda
sancdes, ! 08308 progndsticos sobre a il .
mumente Impostas peio Direito em termos tHo inadeguados @ responsablldades co

N.T.2 tort
n.AT Roll Rep. 368

RPGE, Porto Alegre, 13{36): 13-31, 1983
17




Como exemplos do uso de palavras derivadas da moral na terminologia juridica,
tenhc mencionado “‘malicia”, “intenclc”, e “negligbneia’’. Basta observar 0 em-
prego da palavra “maticia’’ no direito da rasponsabilidade civit por atos ilicitos -~
que nds, advogados, chamamaos de #icito civild — para que voocés vejam gue seu
significado em direito & diferente do seu significado na moral, assim como para
compreender que a diferenca tem sido ignorada peio fato de se atribuir & mesma de-
nominacio a principios que pouco G nada tém de comum. Ha trezentos anos um
p&roco, ao pregar um sermio, relatou uma histdria do Livro dos Martires, de Fox,
sobre um homem gue havia tomado parte ativa na tortura de um santo, e gue logo
morrey, padecendo 08 tormentos do remorso. Acontece que Fox estava enganado:
o homem estava vivo e quis a casualidade que cle ouvisse 0 Sermado e processasse 0
paroco, O presidente do tribunal, ao dar instrucdes a0 jari, cotocou que 0 demanda-
do n3o era responsével, pois o relato havia sido feito inocentemente, sem “maticia’. -
O magistrado tomou a palavra “'malicia’ no sentido moral, isto &, implicando mé fé.
Sem divida, atualmente nada impede que uma pessoa venha a ser responsabifizada

por declaracfes faisas objetivandc infligir dano temporéario, ainda que ndo tenha ti-
do ma fé. No caso presente, precisamos caracterizar a condutado dgemandado como
4 ver - nada tem a ver ¢om oS Mo

“malicioga’: a palavra assim empregada — a me
sivos nem com a intenclo de agir do demandado; somente significa que, a fuz das
circunstancias conhecidas do caso, a conduta do demandado acarreiou prejuizo

temporaric ao demandante.

No direito dos contraios, o usode terminologia moral conduzii & uma confusdo

semelhante, cOmMo ja mostrei, mas somente em parte. A moral se ocupa do es-

rado interno da mente do individuo, daguilo que ele verdadeiramente se¢ propde.

Desde a época dos romanos até os dias de hoje, esta forma de encarar o problema
afetou a linguagem do direito rafarente 4 contratos, e a knguagem empregada reper-
cutiu, por sua vez, sobre 0 pensamento. Falamos de um contsato coma o encontro
das mentes das partes, do qgue se infere, em diversos casos, que ndo houve contrato
porgue as referidas mentes ndo convergiram em um ponta comum, isto &, porgue
as partes fiveram intencBes diferentes, ou porque uma deias ndo omou conhaci-
mento do consentimento da outra. NEo obstante, nada € mais certo que duas ou
mais pessoas estarem obrigadas por contrato @ realizar atos que nenhuma delas
realmente tencionava praticar, e quando uma delas néc estd a par do consentimento
da outra. Suponitamos gue 5e cetebre um contraio de acordo com os requisitos le-
gais, pelo gual uma pessoa se obriga a proferir uma conferéncia, mas sem mencio-
nar a data. Jma das partes pensa que a promessa sera interpretada como significan-
do "de imediato, dentro de uma semana’’. A oulra parte pensa que ser4 obrigada
quando a conferéncia estiver pronta, O tribunal deciara gue a promassa devera ser
gumprida dentro de um prazo razodavel, As partes estdo obrigadas pelo contrato tal
como ¢ tribunal interpretou, quando na realidade nenhuma delas teve em mente
aquito que o ribunal declara que se havia acordado. Na minha opinidio, ninguém en-

N,T_3 taw of torls
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tenderéd i i
tend que;\%zsd?:zgznieor;abdos contratos ou mesmao discutird com inteligéneia algu

entais, enguanto ndo tiver entendid .
230 format. aue 3 elebre endido gue todos 05 contratos

y raciio de um conirato ndod d
e sobre o e 8 cE ebrac ¢ epende do acordo de duas men-
cdo comum, mas sim, do acordo d Bri inai
> ay . e duas seéries de i

e e nEo ! 5Inais exierio-
o t;u; eass ";:arta's quisessem a mesma coisa, mas que realmente te-
mham cho a mes 2 cp:s_a; Mais \amda‘, como o8 sinais podem estar destinados a
b senido o quue r{? cz zivltsa? ou alaudlcéo — da natureza do sinal ira depender o

ntrato for celebrado. Se o sinat f é

2 . or paupavel -~
e A ¢ p uma carta
?or em{;ngz%: Sec;ﬁc;osntrato sera efetuado quando a carta que contém a aprovaz;é'i;
f . e necessario que as mentes das incidi
¢ > : artes coincidisse ]
ria contrato até a aprovacio ser lida; i iy o ove:
er lida; ndo haveria, por i
; . exemplo, se

arrancada das mios do of_ertante por um terceiro, P ? aceitagio fosse

Nao é i
dividas eepzsr;f]g;;"lson:jeéntotde elaborar teorias d_etaihadas, nem ge enfrentar tantas
46 o1 resaomaida: m;}s e estas observacdes gerais sugerem. Nenhuma delas & dificit
Dot delur At do que estou tentando fazer, agora, &, unicamente, irradiar um
ridica o sob're ues uéqi série de sugestdes, sobre a senda estreita da doutrina
meiro creio haver dito e fl' oo, Esnora aun estao perigosamente perto. Do pri-
rodo o porige - tantoo suficiente, Espezo que minhas ilustracdes tenham demons-
ol com direro. o8 armapdé?lr: a especulacdo como para a pratica — de confundir mo-
caminho. ?ess:oaimente lha que a inguagem legal nos prepara neste lado do nosso
Cletamente do vocabui"‘pensel‘ muitas vezes se ndo seria preferivel expurgar com-
Froraie. adotando om szm; do direito todas as palavias que conténham implicagBes
cas desprovidas da tod |t fugar outros termos que transmitam somente idéias juridi-
deriamos religuias fésse{;sﬂr;ztgs?g;?f: g rt‘jr:;ie;ts{i ;:;rozriqm%ntz dito, £ oerto que per
iuridicas @ éticas. mas a nos I . ade derivada aas§o_cia(;50 de idéias
Drandements om claera do nf}f:;a{;fr:;{;fngit{;c}nfusao desnecessaria, ganhariamos

Até aqui ' i

desors iodﬂi,li}(;;'{;i ;evgaq watamento dos limites do direito. O proximo aspecto que
0. Podoos presumi? c_;_s{;:?_? as fo\rg:aa que determinam seu conteldo e crescimen-
coberann. oo tje 4ob£?es, Bentham e Austin, que todo o direito emana do
08 juizes, ’ou pode~ge pefg]ssg;fg;eelfgz;Zirgjséh;:;n{fngs gl@ 0 enunciaram tenham sido
tudo _ voz do Zeitgeist, ou o que se quiser. F
decisgo{zee?cgsasg;ss% dpaara 0 gue tenho em vista. Mesmo na hipétesg de quqe tc}?:lra E
contrica. comtinuars zsam’: odeum zmpergdor de poderes despdticos e mente ex-
o, aigu;na nuania r;;ressarll_j[e o descobrir, com vistas a um possivel prognésti-
ras ronras mor oo, gd a explicagdo racional, algum principio de desenvoivimento

P ¢ ditadas, Em todo 0 sistema podem ser encontrad as estas expiica-

A faldci ] i &
dasenvoivéi;z:tglée rg‘e fefaro co’ns_lste na nocdo de que a dnica forca operante no
Coenvolimento o direito € a logica. No sentido mais ampio, realmente, esta no-
3 eira. O postulado em que baseamos 0 pensamento do uni(rerso éa
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existéneia de uma refacio quantitativa fixa entre cada fendmeno e seus anteceden-
1@s ¢ conseqiientes. Se houvesse al coisa, um fendmeno sem essas relacHes quan-
titativas seria um mitagre. Ficaria a parte da iei de causa e efeito,  como tai trans-
cenderia a esfera de nosso pensamento, 0U NO minimo, seria alguma coisa sobre a

qual ndo poderiamos discutir.

A condicio de nosso pensamento sobre 0 universe & que ele pooe ser examina-
do racionalmente, ou em outras palavras, gue cada parte dele é efeito e causa no
maesrmo sentido em que estas partes sAo aquelas gue nds mais conhecemos. Ponan-
1o, em sentido lato, é verdade que o direito, como todo outro ohieto, & um desen-
volvimento l6gice. O perigo do qual estou falando ndo & admitir-se que 08 principios
gue regulam outros tendmenos também regulem o direito, mas a nocao de que um
determinado sistema juFidico, © NOsso par exemplo, possa ser consizuido, como a
matematica, a pariir de certos axiomas gerais de conduta. Esse é o errp natural das
escolas, mas ndo s delas, Lembro-me de certa ocasiio, um juiz sminentissimo
dizer-me que ele jamais proferia uma sentenca sem estar absolutamente seguro de
naver encontrado a soluclo certa. Deste modao, a dissidéncia judicial & com treqiién-
sia censurada, significando simplesmente um lado ou autro nio ter julgado correta-
mene, pois, & houvesse mais aprofundamento no problema, inevitavelmente o

consenso surgita.

Esta forma de pensamento é perfeitamente obvia. A formacio de advogados &
uma preparacio dentro da logica, Os processos de analogia, discriminacdo e dedu-
céo sfo agueles com que oles estdo mais familiarizados. A linguagem das sentencas
judiciais &, scbretudo, a linguagem da ibgica. Ea forma e o método dalogica satisfa-
sem esta nsia de certeza e de seguranca que existe em 1oéta ménte humana. Mas ge-
ralmente @ certeza ndo é mais que Jlusdio, e a tranglifidade ndo €0 destino do ho-
mern. Atras da forma logica subjaz um juizo acerca do valor e da importancia refati-
vos de fundamentos legisiativos concorrentes, um juizo que geraimente permanece
inarticulado e inconsciente, & verdade, mas gue nem por isso deixa de ser raiz & ner-
vo de todo o processo, Vocbs podem car forma iogica a gqualguer conciusio. Sem-
pre é possivel encerrar uma condicdo em um contrato. Mas por gue o fazem? Sim-
plasmente, por ceérta crenca relativa as praticas da comunidade ou de uma classe.
ou por efeito de certa opinido raferente a politica juridica, ou em rasumo, por certa
atfude de vocds com relacdo & um determinado assunto, atitude que ndo admite
uma exate medicio quantitativa, e que ndo pode, por conseguinte, fundamentar
conclusBes togicas exatas, Tais assunios realmente constituem-se em campos de
batatha em que ndo existem meios adequados para realizar determinacdes com pre-
tensio de validade universal, e onde a decisdo ndo pode sendo personificar a prefe-
réncia de um organismo determinado, em um certo tempo e lugar. N&o nos damos
conta, em geral, de que mesmo a menor mudanca na mentalidade popular pode
rodificar grande parte do ordenamento juridico. Nenhuma proposiciio concreta &
evidente por si mesma, por mais vontade que tivéssemos em aceita-la, sequer no di-
zer de Herbert Spencer: Todo o homem tem © direito de fazer o que guiser,
desde gue nio interfira no direito semethanta de seu préximo.
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hanei?gg;:tzsgg Lgsern‘ta{de sangdo uma declaracio falsa e injuriosa, se ela for feita
honestar dar informacdes sobre um eq’zpregado? E porgue se cré seja mais
imp : nie gue fiaxa piena liberdade para dar tais informacdes, do que conferir & um
p%dwlduo protegdo contra ug’n_ajco que, em outras circunstancias, seria umna transgres-
.rsngngezadora de lagﬁes judiciais. Por que se outorga liberdade a um homen “para
press:rpéuez?seneggc;obque gle sabe que arrdinard seu vizinho? £ assim, porque
prossupoe qu : em~est?r_g‘erai sera me%hoz alcancado se a livie concorréncia
f ida. _wamenz_e, tais juizos sobre a importdncia relativa dos interesses em
i0go podem variar em diferentes ‘épocas e lugares. Por que o juiz explica ao it o
;zrg empregador nio deve pagar indenizacdo a seu empregado por um acidents
{(I}rO_I"IO dgge‘mpenhq de seu: emprego, a menos que, aquele tenha sido negliger;iei
gemil;(;o ;ur;aprovelta a menor oportunidade para decidir nestes casos em favor do
nandante! £ porgue a orientacdo tradicional do nosso dirgito é reduzir & respon-
3?52!:(26(?8, em geral, aqueles casos nos quals um homem prudenie poderia térpprev
visto ¢ aafr;zé:)zer;?éc; m{enos odper:go, enquanto que grande parte da comunidade se
incline o fazer ce classes de pessoas garantir & seguranca daqueles com guem
abalhe md. epois (?e h:»iver gscrztovas linhas acima, tive oportunidade de me inteirar
ge o ;rogrsa%ragaglgacogs sindicais mais reputadas inchuiy tal garantia como parts
S sev program . 'aqw uma’batalha ocuita e pouco consciente sobre o problema
mpgradaii\?a?fuagva’ e se alguém achar que tal problema possa ser resolvido de for-
o gradativa enagourgzzgzegg todas, sdo posso d;zsf'r_que em minha opinido ele estd
o sompor ubiaas e:t ) omnii:u(:rw e gue na pratica s.ua deduco nfio serd acel-

st I;ige\rfteardéafeeéoirgg que mesmo neste mtf:ante nossa teoria sobre este assunto
sota 20 2 Tecon: eracdo, se bem que ndo estou em condicles de dizer 4 qual
: a‘? ‘ir'pg__m_c !nf:-:i;[a sea refarjda reconsideracdo me fosse proposta. Nosso direio
t:is C{:}sr%;cgg?ec::és re(;r}fcnza h:a muite tempo atras, quando a ocorréncia de eventaé
oo S dar?g, ifamacdes, ete. era isolada € pouco Comum 8 em que ¢ res-
sarmen 0 recaia excluszyamen'te naqueles gue os tribunais culpavam, Poy
outro atiﬁi,dgsdsst{;iilr?gr? quebh019 reclamam a atengfo dos jizes sfo msrenies 2
: icas bastante conhecidas, Séo i 3 -
przg_(li'gdgs causa('ios por estradas de ferro, fabricas, etc. E(fr?r:f?rilzadreje;i&s{;is ;} L:ez;?;g—
Fs}aelétpgbgsdoe!eﬁ. é Sait;i:lac(jia, €, mais ce‘d‘c ou mgifs tarde, incidird sobre ¢ preco pago
oo pc;de gags do da respongab;hdade civil, se a levarmos as GHtimas conse-
e g,arantir . Seuzu—se na seguinie pergunta: Até gue ponto & convenienie ac
pablico tr a seguranca daQUﬁigs de'cugo trabatho se vale? Dir-se-ia gue em 1ais
oo S,ue EOSSIbIIId{ide’: de gue um iGri decida-se em favor do demandade nada mais
mentcé > cmufsgoffos;l{)#g%de ?}ue‘sgldara esporadicamente, interrompendo, arbitraria-
excepéionalm A as decisbes — proyave?mente no caso de um demandante
aente escrupuloso — e que por isso pode ser deixado a parte, For outro

Z\LT.“ taw of torts
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tado, pode ser calculado até mesmo o vaior econdmico de uma vida humana para a
comunidade, e nenhuma indenizacdo, podemos afirmar, deve exceder aquela quan-
tia calculada. £ concebivel, gue em algum dia, em Certos casos, SNCONreImo-Nos
imitando, ainda gue em nivel mais elevado, as taxas por morte ou por mutitacdo que
vemos nas Leges Barbarorum.

Creio gue os proprios juizes falharam em reconhecer, adequadamente, seu de-
ver de pesar consideracBes de vantagem social. Tat dever & inevitavel, e o resultado
da aversio judicial, muitas vezes prociamada, de tratar as referidas consideracdes, é
gimplesmente o de deixar inarticulado e muitas vezes inconsciente, COMo 14 falei, o
préprio fundamento de suas sentencas. Guando se fatou pela primeira vez em socia-
lismo, as classes mais acomodadas da comunidade ficaram bastante assustadas.
Suspeito que este temor infiuiu na acdo dos juizes, tanto aqui como na Inglaterra;
contudo, & certo gue ndo se trata de um tator consciente nas decisBes a que me refi-
ro. Creio que algo similar jevou certos grupos, {4 sem esperanca de ser maioria no
governo, a considerar 08 tibunais como intérpretes das respectivas Constituicdes, e
a alguns tribunais como descebridores de novos principios fora do €orpo daqueles
instrumentos, que podem ser generalizados como aceitacio de doutrinas econdimi-
cas dominantes ha cingilenta anos atras, e uma indiscriminada colocacio do que al-
guns advogados nfo pensam sobre o direito. Fstou convencido de gue, e a prepa-
ragio dos advogados 0s acostumasse 8 considerar de forma mais definida e expiici-
ta as vantagens de ordem social que devern fundamentar as regsas que formulam,
vacilariam: onde agora mais seguros se sentem, & teriam que reconhecer que real-
mente estavam tomando partido em questdes discutiveis & controvertidas.”

A falacia da forma i6gica nos leva até este ponto. Ccoupemo-nas agora da con-
dicsio atual do direito como obieto de estudo, e do ideal para o gual se dirige. Mas
ainda, estamos distantes da perspectiva que desejo ver aicancada. Ninguém ¢ al-
cancou, nem pode fazé-lo por enquanto. Estamos somente no inicio de uma reacdo
filosofica e de uma consideracio do valor de doutrinas gue, em sua maior parte, s30
aceitas gratuitamente, sem um questionamento deliberado, consciente oy sisteméa-
tico de seus fundamentos. O nosso direito tem-se desenvolvido por aproximada-
mente mil anos, tat como uma planta: cada geracdo — algo inevitdvel — deu 0 pas-
so seguinte; o pensamento, como a matéria, simplesmente obedeceu a uma lei de
crescimento espontaneo. £ perfeitamente natural € certo que assim tenha aconteci-
do. A imitac8o & uma necessidade da natureza humana, como foi demonstrado por

umm escritor francés notavel, M. Tarde, em um tivro admirdvel, “Les Lois de I'lmita-

fion”. A maioria das coisas que fgzembs, fazemos porgue nessos pais o fizeram an-
teriormente ou porgue Nessus vizinhos o fazem:; e o mesmo vale para o que pensa-
mos, numa proporcio muito maior do gue poderiamos suspeitar. :

Uma boa razdo para isso é a de que nossas curas vidas ndo nos dio tempo pa-
ra methorar; no entanto, isto ndo € ¢ ideal. isto ndo ocorre porque nos 10dos sOMoS
obrigados a aceitar de segunda mao 8 maioria das regras nas quais haseamos nosso
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pensar e a%';r; de gue a cada um de nds estaria vedado ter a intenclic de organizar
uma parte de seu mundo cqnferme a razdo, e ou gue todos nés, coletivamente, de-
verigImos renunciar a conguistar para a razdo todo dominio possivel,

gm relacdo ao direito, um evolucionista, sem ddvida, vacitard em atribuir valida-
de ’unwersai a seus ideais sociais, ou aos principics gue considera deveriam estay in-
cluidos na legislaclo. Ele estard contente se puder demonstrar que 0s mesmos sio
os melhores agul e agora. Provaveimente, admitird que nada sabe scbre urm me-
lhor absoiuto do cosmos, e que praticamente nada pode chegar a saber sobre um
me&hm‘pe:rmafneme para a humanidade. indubitaveimente, é verdade que um cor-
po de leis é mais racional e mais cividizado quando cada uma de suas normas estiver
ﬂednetre{:ada, amc_:uiada dgfinitivamente a um fim que ele auxilia, e quando ¢ funda-
quajq?}é}f;zotzi{?{;esse fim for expressado, ou puder ser expressado em palavras a

Em muitos casos, atualmente, se quisermos saber por gue uma regra de direito
tomou uma {}etermmada forma e se quisermos saber 0 motivo de sua existéncia, re-
correremos a 'tradic;éc. Desta maneira, a seguiremos até os Year Books e taivez
mais além, até os costumes dos Francos Salicos, até que, em algum ponto Ejo pas-
sado, nas florestas germdnicas, nas necessidades dos reis normandos, na arrogan-
cia de uma ciasge dominante, na auséncia de idéias generalizadas, ter;wzinamos por
eécmtrar o motivo pratico daguilo que, hoje em dia, ndo conhece melhor justifica-
¢80 que o mero fato de sua aceitacdo e de §ue o homem estd acostumado a ela. 0
gstudo racional do direito é, contudo, em grande parte, um estudo de histéria. E‘sza
deve ser uma parte de seu estudo, porque sem a histdria ndo poderiamos conhecer
o propdsito e o alcance preciso de normas que, como juristas, devemos conhecer, £
uma parie do estudo racional, porque € o primeiro passo para um ceticismao ilumir;a—
d?, isto &, a_té.uma reconsideracio deliberada do valor daguelas regras. Quando vo-
cé conseguir tirar 0 dragfo de sua caverna, ao plano e & luz do dia, vocé pode contar
seus dentes e garras, e medir sua forga. Mas tira-loda caverna é éomente o primeiro
passo. O seguinte & mata-lo ou doma-lo e convertéd-do em um animal Gtil. Para 0 es-
tudo ra{:lor}ai do djreito, o sem sorte pode ser o homem do presente, pois o homem
do futuro &0 perito em estatistica @ mestre em sconomia, £ {evoit'anze ndo haver
melhor raz8o para uma regra de direito, do que o fato de ter sido estabelecids assim
no t8mMmpo deﬁenrique V. E ainda mais indignanie se as razdes que lhe serviram de
fur)daqzento id se desvaneceram ha lohga data, e a regra somente subsiste por ceya
imitacdo c!{) passado. Estou pensando na regra técnica de transgresséo ab initie
como ela é chamada, gue tentei explicar em um caso recente em Massachusetts?. '

" Permitam-me {razer uma i%us‘grace’io, que pode ser colocada em poucas pala-
: a% para mostrar como o fim social a-que se destina uma regra de direito é obscu-
ecido, e & alcancado somente em parte, devido ac fato de gue a forma da dita regra

N‘A,z Commonwealth, v. Rubin, 185 Mass. 453
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& o produto de um desenvolvimento histérico gradual, em vez de ser reformuiada
como um todo, com referéncia articulada e consciente ao fim desejado. Achamaos
conveniente evitar que Uma pessoa se aproprie indevidamente dos bens de outra, ¢
em conseqiéncia fazemos do furto um delito. G mal é o mesmo, tanto se quem ¢o-
mete o fato for um individuo que recebeu os bens das maos do proprietario, como
se oS tomou por conta propria. Mas o direito primitivo, em sua fraqueza, nao foi
muito além de um esforco para prevenir a violéncia, e, muito naturaimente, fez de
uma apropriacdo indébita uma transgressio, parte de sua definico do crime. Atual-
mente, 0s juizes estenderam a definicdo, sustentando que o delito € iguaimente
consumado se o fransgressor se apropria do bem mediante uma fraude ou um ardil.
Na realidade, isto era deixar de Jado o requisito de violéncia ou de transgressdo, e te-
ria sido muito mais légico e bem mais verdadeiro em relacio ao atual objeto do di-
reito, abandonar completamente o requisito. isto, todavia, teria sido demasiada-
mente atrevido, e preferiu-se deixa-io & legistagéo. Leis foram sancionadas deciaran-
do a fraude como delito, Porém, por forca de tradigo, o delito de defraudagéo foi
visto como algo tdo inteiramente distinto do furto que, ainda em nossos dias, ao
menos em algumas jurisdicdes, fica aos ladries a oportunidade de alegarem, se fo-
rem indiciados por furto, que deveriam ter sido indiciados por defraudacdo, e se fo-
rern processados por defraudacéo, que deveriam ter sido perseguidos por furto, es-
capando desta forma & ac8o da justica.

H4 pergunias muito mais fundamentais que ainda aguardam uma resposta mais
convincente que aquela: Nos fazemos aquilo que nossos pais ja faziam, Que dados
temos, fora uma adivinhacBo, para declarar que o Direito Penal, em sua forma pre-
sente, faz mais bem do que mal? Ndo me deterel aqui a considerar o efeito que teve,
em sua aplicacdo, a degradacfo moral dos condenados e suas submersdes ainda
mais profundas nos abismos do crime, ou a quesido se as penas pecunidrias e de
privacio de liberdade ndo afetam ainda mais pesadamernte 4 esposa e aos fithos do
delingiiente do que a ele mesmo. Preocupam-me questbes de maior alcance. Seré
que o castigo intimida? Tratamos os delinqiientes com os principios apropriados?
Uma escola moderna de criminalistas se vangloria da formula, sugerida em primeira
mao provavelmente por Gall, que devemos primeiro considerar o delingiiente, de-
pois o delito. Esta formula nfo nos leva demasiadamente lorige, mas as investiga-
cHes que se iniciaram a partir dela, enderecam-se, pefa primeira vez, a responder mi-
nhas pergunias com base cientifica.

Se o delingiiente tipico for um degenerado, a quem uma necessidade orgénica
téo profundamente enraizada, como a que faz uma cascavel morder, o faz defraudar
ou assassinar, torna-se desnecessario falar da possibilidade de refred-io através de
uma ameaca de castigo corporal, preconizada pelo método classico. E preciso
elimina-lo, ia que ndo é possivel melhora-lo nem criar 0s meios de atemorizé-lo, da-
da sua reacdo advinda de fatores estruturais. Por outro lado, se o delito, como a
conduta humana normal, & principalmente uma guestdo de imitacdo, pade-se espe-
rar que, dentro de limites razodveis, o castigo contribua para fazé-lo desaparecer. O
estudo de criminosos fez alguns cientistas conhecidos sustentar a primeira hipbtese,
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As estatisticas do relativo crescimento do crime em fugares densamente povoados
como grandes cidades, onde um exemplo tem grande chance de dar frutos, e em lu-
gares menos populosos, onde o contagio se espatha mais lentamente, foram usados
para sustentar fortemente o segundo ponto de vista. Ha, contudo, uma doutrina al-
tar’f‘nenteAautorizada que respalda a colocacio de que, como guer gue isto seja, "o
{Jg_nco critério juridico razoavel para guiar a inevitavel reacdo social contra o delin-
qiiente ndo é a natureza do delito, mas a periculosidade do delingiiente”.

s obstaculos a uma generalizacio racional, que Hustrei com o exemplo do fur
10, aparece em outros ramos do direito, & iguaimente no caso do direite penal. To-
memos como exemplo o ilicito civil ou a responsabilidade civil por danos extracon-
tratuais® e semelhantes. Por acaso, existe alguma teoria geral sobre a referida res-
pensabilidade, ou devemos limitar-nos a enumerar @ explicar, com bases distintas,
cada um dos casos em que ela se apresenta, assim como € facil de aceitar o fato de
que o difeito de aclo para algumas categorias conhecidas comao ilicitas, como frau-
dg 8 caignia, tém sua histéria especial para cada classe? Creio que & possive! desco-
brir a existéncia de uma teoria geral, se bern gue ndo como algo estabelecido e acei-.
to, mas baseada em tendéncias,

Creio que o direito considera o fato de uma pessoa responsavel infligir 4 outra
dano tempordrio como contestavel, se, sob as circunstincias conhecidas ao autor
do dano, o perigo inerente em seu ato era manifesto, de acordo com um critério de
experiéncia comum, ou segundo a propria experiéncia pessoal do autor, se ela
saisse do comum, exceto nos casos em gue, por razdes especiais de politica legisla-
fiva, o direito recusa sua protecio ao demandante, ou outorga um privilégio ao de-
mandado3. Creio que geraimente “malicia’’, "intento” e “negligéneia” significam
ynicamente que o perigo era manifesto em maior ou Menor grau, sob as circunstan-
cias conhecidas ao autor, apesar de que, em alguns casos de priviiégio, “"malicia”
queira dizer um motivo realmente malévolo e tal motivo pode afastar uma permissio
sabidamente feita para prejudicar, que, de outra forma, seria dada ao autor do dano,
haseado neste ou naquele fundamento de interesse pdblico. Mas guando coloquel
minha opinido a um eminente juiz britdnico, este observou o seguinte: "Vossa Exce-
Bneia estd argumentando o que o direito deveria ser; mas com base nas ieis vigen-
tes, deve demonstrar o vosso direito. Um homem ndo é responsavet por negligénsia
se ndo for sujeito a um dever’. Suponho que nosse desacordo ndo tenha sido so-
mente de terminologia, ou concernente a proporcdo enire as excecdes e a regra; en-
tdo, em sua opinido, responsabilidade por um ato ndo pode se referir 3 tendéncia
manifesta do ato em causar dano temporal, em geral, como explicacio suficiente,
mas deve ser colocada em relacio A natureza especial do dano ou deve ser derivada

N.T 5 won

A3 Um exampic de gquando o direito recuse ao demandante quando este @ interrompido no
st d‘ehuma via na qual ele viajou adversamenie por uma semana menos que o perodo de
prescricAo. Lima semana mais tarde ele sera titular de um direito, porém, agora ele & somente um trans
gressar. Ja thes del examplos de privilégios. Um dos melhores & o da concorréncia am neadcios.
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de algumas circunstancias especiais atheias a tendéncia do ato, para o qual ndo exis-
te nenhuma explicacio generatizadora. Creio ser tal opinido errada, mas ela é fami-
liar, e me atreveria a afirmar que é geralmente aceita na Inglaterra,

£m quatquer lugar, a base dos principios é a tradicBo, 2 tal ponto de corrermos
o risco de fazer o papel da histéria mais importante do que ela &. Ha algum tempo, o
professor Ames escreveu um artigo de grande erudi¢do destinado a mostrar, enire
outras coisas, que a Sommon Law ndo reconhecia a defesa da fraude em acdes
fundameniadas, em specialtiess, e a moral parece ser que o carater pessoal desta
defesa provém de sua origem na eqlidade, Mas se é admitido, como falei, que to-
dos o0s contratos sdo formais, a diferenca ndo & meramente historica, mas também
tedrica, entre defeitos de forma que impedem que um conirato seia firmado, e moti-
vos equivocados, que evidentemente nédo poderiam ser considerados em qualqguer
sisterna que pretenda ser chamado de racional, exceto contra alguém que seja parte

interessada nagueies motivos. isto ndo se limita 2 specialties, mas ¢ de aplicacdo.
universat. Devo acrescentar que no creio que Mr. Ames discordasse do que acabo

de sugerir.

Entretanto, se considerannos o direito dos contratos, o enconiraremos cheio
de histdria. As distingdes entre obrigacdo contrato com facre e contrato sem lacre
<Bo meramente historicas. A classificacio de certas obrigactes de pagar em dinhei-
ro - impostas pelo direito, independente de quaiquer acordo de vqntades prévio —
como quase-contratos, ¢ meramente historica. A doctrine of consideration® é
meramente historica. O efeito que o direito reconhece ao lacre 5O a historia pode ex-
plicar. A consideration é uma mera sorma. £ uma forma empregada? Se assim &,
por gue ndo é exigido em todos 0s contratos? Um selo @ uma mera forma, desvane-
cida pelo tempo e por leis gue dispdem que em todo o contrato deve haver uma
obrigacdo com lacre, seio ou ndo, Par que haveremos de permilir que uma distincdo
meramente historica afete os direitos e obrigaces dos homens de negocios?

Depois de haver escrito este discurso, tive um bom exemplo da maneira como
a tradicdo ndo somente anula uma politica juridica‘racional, mas gque 0 faz, depois
de haver sido previamente incompreendida e de haver recebido um novo aicance,
mais ampio do que tinha guando tinha um sentido. Na inglaterra, & aceita a let de
que uma alteracio materal de um contrato por uma das partes anuia-0 quanto a seu
respeito. A doutrina & contraria A tendéncia geral do direito, A um juri ndo dizemos
que se um homem mentiu em algo, dever-se-ia presumir que tenha mentido em tu-
do o mais que tenha dito, Mesmo gue um homem tenha tentado cometer uma frau-
de, isto nio parece razdo suficiente para proibi-lo de provar a verdade, As obiecdes
desta natureza se devem ao peso da prova e niio a sua admissibilidade. Mais ainda,

n.T.5 Na commaom law, criginataments, Um contrato escrito era facrado. A garantia nio astava na as-
sinatura, mas no lacre de cera ¢om as caracteristicas dos promitentes IMprassas.

Consuj.taration era urp dos elementos pecessarios para transformar uma simples promessa de agir ou
RaQ agir £m um contralo.
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esta regra se aplica sem consideracio a existéncia de fraude, e ndio esta limitada a
prova. NBo se trata simplesmente de que ndo se possa usar o documento escrito,
mas de que o contrato existe para um fim. O que isto significa? A existéncia de um
contrato por escrito depende do fato de que o ofertante e o aceitante tenham troca-
do suas expressdes de vontade por escrito, e ndo que as ditas expressdes tenham
permanecido invaridveis posteriormente. Mas no caso de uma obrigacdo, a nogdo
pr%m%‘tiya era diferente. £ contrato era inseparavel do pergaminho, Se um terceiro o
fie:\Strufsse, ou arrancasse o lacre, ou o aiterasse, o credor ndo podia fazé-o valer em
juizo, mesmo que n3o houvesse culpa alguma de sua parte, porque o contrato feito
pelo demandado, isto &, a obrigacdo seguramente verdadeira e a gue este havia apli-
cado o lacre, ndo poderia mais ser apresentada na forma em gue pudesse obriga-lo,

H& aproximadamente cem anes, Lord Kenyon tratou de usar seu bom senso
para compreender esta tradico, como as vezes fazia erm detrimento do direito, e,
ndo o entendendo, disse que ndo via por que razdo o que era certo para uma obriga-
cdo ndo haveria de sé-lo em outros contratos: Sua decis@o estava certa, uma vez
gue se referia & uma nota promissGria, onde novamente a common law
considerava o contrato como inseparavel do pape! e que estava escrito; mas o ra-
cioeinio foi feito em termos gerais, e foi logo estendido a outros contratos Por escri-
to varios fundamentos absurdos e irreais de politica juridica foram inventados para
justificar a regra assim aplicada.

'Creio que ninguém pensard que, por cfiticar tio abertamente o direito, deixo de
sentir respeito por ele. Tenho veneracio pelo direito, especialmente pelo nosso sis-
tema de direito, como um dos resultados mais vastos da mente humana. Ninguém
methor do que eu cenhece o incontavel nGmere de grandes intelectos que consagra-
ram todos os seus esforcos para seu crescimento ou melhoria, dos quais a maioria
parece insignificante quando se compara com a magnificiéncia do todo. Ele tem o
titulo derradeiro a respeito deé sua existéncia, de que ndio é um sonho hegeliano, mas
uma parte da vida dos homens. Mas pode-se criticar até mesmo 0 que $e venera.
Minha vida esta consagrada ao direito, e sinto que trairia a devocdo que the professo
se nao fizesse o gue dentro de mim me impuisiona a methora-lo e se, ao perceber o
que me parece ser ideal de seu futuro, vacilasse em mostra-lo e exigir & sua conse-
cucio com todas as forcas de meu corago.

) Talvez, o que eu falei sela suficiente para mostrar o pape! gue a histdria neces-
sariamente desempenha no estudo inteligente do direito, como £ atualimente. No
ensino desta escola? e na de Cambridge® ndo ha perigo de que este papel seja su-
bestizpado_. O Prof. Bigelow, na primeira, e seus colegas Ames e Thayer, na segun-
da, tém feito contribuicBes importantes gue ndo serdo esquecidas, e, na inglaterra,
a recente histdria do direito inglés antigo, escrita por Sir Frederick Pollock e Mr.

N.A.“ Boston University Law Schoot
n.A.5 Harvard Law School '
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Maitland, tem emprestado a0 assunio um charme quase ilusbrio. Devermnos nos pre-
caver contra o perigo de cairmos em uma veneraco cega do passado, e recordar
gue, para nossos propésitos, © Gnico interesse gue o passado pode oferecer, reside
na luz que jorra no presente. Espero ansiosamente pelo dia no gual o papel desem-
penhado pela histéria na explicacdo dos dogmas for bem pegueno e, em vez de em
pesquisas trabathosas, gasternos nossas energias em um estudo sobre 0s objetivos
a serem alcancados & as razBes para os desejarmos. Como um passo em direcdo
aguele ideal, parece-me que cada advogado deveria entender de geconomia. O atual
divorcio entre as escolas de economia politica e direito, parece-me uma evidéncia de
guanto progresso ainda falta no estudo da filosofia, No estado atual da gconomia
politica, realmente voltamos a nos encontrar com material histérico, numa escala
maior, mas neste campo somos solicitados a considerar e pesar 0s objetivos da le-
gislacdo, os meios de alcanca-los e © custo, Aprendemos gue, para cada coisa, te-
mos de desistir de outra, e somos ensinados a conparar a vantagem que ganhamos
com a vantagem gue perdemos, e a saber 0 que estamos fazendo quando escolhe-

mos,

Ha outro estudo, que algumas vezes € subestimado pelas pessoas de mentali-
dade préatica, sobre 0 gual eu gostaria de dizer aigumas patavras valorativas, apesar
de achar que grande quantidade de trabathos de qualidade inferior estejam sob 0
mesmo rotulo. Refiro-me ao estudo do que é chamado jurisprudéncia. Jurisprudén-
cia, como eu a veio, é simplesmente 0 direito em seu aspecto mais generalizado. To-
do esforco para reduzir um caso a uma nommna wridica ¢ ambito da jurisprudéncia,

" apesar de o nome, como utitizado em ingiés, s¢ referir-s¢ aos principios mais amplos
e 4s concepcbes mais fundamentais, Uma caracteristica do grande advogado é que
ele vé a aplicacio das normas mais amplas. Conta-se a histéria de deis camponeses
que compareceram perante um juiz de paz em Vermont, porqué um teria gquebrado a
batedora de manteiga do cutro. Depois da justica tomar tempo para pensar, 0 Ma-
gistrado anunciou gravemente gue, havendo consultado todas as leis em vigor, nde
encontrou nenhuma relativa a batedeiras de manteiga, e que, em conseqglidneia, de-
veria dar razio ao demandado, A mesma maneira de pensar & mostrada em todos 0s
nossos livros e digestos. A aplicacdo das normas slementares do direito das obriga-
cOes contratuals e extracontratuais fica ocuita sob o o genérico de Estradas de
Ferro (rairoads) ou Telégrafos {telegraphs), ou se encaminha a engtossar 0s j&
imensos tratados sobre subdivisBes histdricas, tais como Navegacio {shipping) ou
Eqlidade, ou se redne sob um tisulo arbitrério que, S8 presume, rgstitara atraenie
para as pessoas de mentalidade pratica, tal como o Dirsito Mercantil. Se urn homern
entra no direito deve ser um mestre, @ ser urm mestre significa visualizar atra-
vés de todos os incidentes draméticos e discernir a verdadeira base para o prognés-
ico. Portanto, & conveniente ter uma nogao precisa do que significam palavras co-
mo direito, faculdade, dever, malicia, intengéo, nagligéncia, dominio, propriedade,
posse e assim por diante. Poderia citar muitos casos em que altas contes judiciais pa-
recem ter tropecado, porque ndo tinham idéias claras sobre alguns destes itens. J&

ilustrei sua importancia. Se desejarmos dar mais um exermpio, poderemos encontra-
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giegg%iﬁigxeesdlsstsee s-.;}obre o tema da posse no ﬁ?\pénd_ice a0 Tratado de Diretio Pe-
Tokoe ST o phen, e consu%tando também o inspirador livro de Pollock e
g - obre 0 mesmo assunto. Sir James Stephen nfo é o dnico escritor cujas
ten{atlyas de analisar idéias juridicas malograram devido & procura de uma m 1[
esséncia de tqdes 0s sistemas, a0 invés de uma anatemia acurada de um. O E{O?)Ea:
gnak_conj Austin er-a que elle _né’o conhecia o dirgito ingiés suficiemement‘e. Mesmeo
Sgi;rzhiggneas\;agiigti? pratica conﬁecer Austin a fundo, assim como seus anteces-
Sores Hanoes e Be ™, e seus valiosos sucessores Molland e Pollock. O recente li-
e 3ir Frederick Pollock tem aquele toque de mestre gue caracteriza todas as

diStaSt;:(égsg:I?dggz {(;s mtais ve%hlps podem dar aos jovens corre o risco de ser tdo
danto uma lista dos cern methores liv
) | 0%, Pelo menos
tempo de jovern, recebi a mi i ! 5 roalis
, inha parcela de tais conselhos i
1 de e, entre 0s menos realis-
;[gg,st}oiqﬁo a {ecomepdacao de e;tudar direito romano. Pressuponho que tal conse-
CU{S(;QT ica a{g(? mais que colecionar algumas mdximas latinas para enfeitar o dis-
e egiggosng pa{afo gual Lord Coke recomendou Bracton. Se isso & tudo gue
. pode-se ler em uma hora “'De Regulis Juri iqui”
e s Juris Antigui”. Acho que se é
3 I ' e
;g;ndeos:;:gi ?Jl:ﬁli(:)r(?ma;noé edborr;sstudado como sisterna ern operacio. Isto signi-
niunto de detathes téenicos mais dificet i i
i i iflceis e menos compreendi-
d:g;i?qléz?j nossos, & o estud}o Qe 0utro curso da histdria, através do qual, em medi-
o duwg:}{rg;?n?;sso prop?;]) d;{eno, deye ser explicado o direito romano. Se al-
, aconseio ler a obra de Keller ""Der R&mi ivil P
und die Actionen”, um tratad i o jocess
. o sbhre o edito do pretor, a int issima "*Mistori
cal introduction to the Pri o tor, @ interessantissima "“Histori-
ivate Law of Rome'’ de Muirhead i
1 o the € & para dar a maior chan
possivel, os admirdveis “institutes’” d Zo
p 2 Sohm. N3o. O modo de con i isd
‘ . . seguir uma visio
generosa do tema gue nos interessa :
ndc & ler outros teras, masir
_ _ ] , a0 fundo do tema
propriarmenie dito. Os meios para fazer i & imei
. zer 15t0 sd0, em primairo | i
; an _ S [ zer sdo, er o lugar, seguir 0 corpo
pggmgélscé) Eo_m a a;t{da da gurpprudenma até as mais altas generalizacBes, logo d?a—
dem, = obrir atra\fes da histdria como veio a ser aquilo que 6’ e finalmente, consi-
f, até onde vocé puder; os objetives que as diversas normas se propSem alcan-

car, as razbes do porqué se desejam este igti
£ s ohigtivos, 0 que se aban ¢
ios ¢ s@ eles possuem este valor. d flona para obré

Temos muito pouca teoria no direifo, principalmente neste ramo, Cuando su
estava falando d'e histéria, mencionei o furte como exemplo, a fim dé mostrar em
que forma a teoria juridica se via prejudicada, por ndo haver eﬁcorpado de uma for-
ma clara, uma norma que CUTIPIiSse seu propdsito manifesto. Neste caéo as dificul-
dades eram devidas & sobrevivéncia de formas herdadas de uma época ,em ue se
perseguia um propdsito mais limitado. Permitam-me agora dar um exempio{z para
mostrar a mpqrténcia pratica para a decisdo de casos concretos, de compre,erzde«;"
as {a’zﬁes do direito, tirando um exemplo de normas, que a meu,ue{ nunca fO{ar;m
expllcadflsradgquadamente. Refiro-me a0 dirgito de prescricdo. A finé%idade de tais
normas & dbvia, mas com que base se justifica a perda dos direitos de um individuo,
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em si moraimente reprovavel, em conseqiéncia do transcurso do tempo? Asvezes €
& uma questdo secundaria.

feita referéncia & perda de elementos de prova, mas iss0 &
Algumas vezes 0 desejo de manter g paz, mas por que tiaveria de ser a paz mais de-
sejavel vinte anos depois gue hi vinte atrds? A tendéncia da paz é, cada vez mais,
materializar-se sem a ajuda do direito. Algumas vezes € dito que, se uma pessoa é
negligente em reclamar 0s seus direitos, nao tem raz8o de protestar, s¢ depois de
um tempo, o direito segue seu exemplo. Bem, se isto & tudo que pode ser dito, vo-
cés provavelmente decidirdo em um Caso que colocarei, a favor do demandante; por
outro lado, se vocés adotarem a posicdo que sugerirel, provaveimente decidiréo a
favor do réu. Uma pessoa & processada por violar os direitos de propriedade, € justi-
fica alegando ser titular de um direito de ir e vir. Ela prova que usou o caminho aber-
ta e adversamente por vinie anos, Mmasé demonstrado que o demandante havia con-
cedido permissio a uma pessoa a guem supunha representante do demandado, ain-
da que na reatidade ndo o fosse, e por conseguinte havia suposto que 0 uso do ca-
minho pelo demandado era a tituio de ficenca, em tal caso ndo cabia direito a ser ga-
nho. Pode-se afirmar que o demandado adquiriu um direito, ou ndo? Se a aquisicdo
deste direito & baseada na culpa e negligéncia do proprietrio em sentido ordinario,
como comumente parece acreditar-se, nio existiu tal negligéncia, e a servidéo nao

£oi adquirida.

Mas, se eu fosse o advogado do dema ndado sustentaria que o fundamento da
aguisicdo de direitos pelo transcurso de tempo deve ser examinado a partir da posi-
cio da pessoa que vai adquiri-ios e ndo da que vai perdé-os. Sir Henry Maine mo-
dernizou relacionar nocdo arcaica
ci0 tem raizes mais antigas do que 0 primeiro evento gue 1o registrado, Einerente a
natureza da mente hurnana. A coisa de que vocé gostou e usufruiu como sua pro-
pria por um longo periodo de tempo, seia propriedade ou uma Opinido, cria raizes
em seu ser e ndo pode ser jogada fora sem vocs se ressentir do ato e tentar
defender-se de qualquer maneira. O direito ndo pode exigir methor justificativa que
os instintos mais profundos do ser humano. Somente para contrariar 0 possivel ar-
gumento de que desta forma se desconhece um interesse legitiimo do dono anterior,
argumenta-se que foi sua progria negligéncia que permitiu a graduai dissociacdo en-
tre sua pessoa € 0 objeto de seu interesse e a correspondente associaclo gradual do
dito objato com outra pessoa.

Sabe-se gue um terceiro estd realizando atos que & primeira vista demonsiram
que este estd a caminho de astabelecer tal associacio, devo insistir que em justica,
face a este terceiro, o titular do direito tem a obrigacao de averiguar por si Mesmo se
o terceiro atua com permissdo sua, adverti-o e, se necessério, deté-lo.

Venho falando do estudo do direito, e apenas mencionei algo sobre o que habi-
sualments se diz em referéncia a esse tema — fivios — texto, e estudos de proces-
508 e todo 0 aparato com que o estudante entra em contato t3o logo entra na facui-
dade. Tampouco direi algo sobre eles. O meu tema & a teoria, ndo os detalhes prati-
cos. Os métodos de ensino t8m progredido desde meus tempos de estudante, sem
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de propriedade com prescricdo. Mas esta rela-

ng;ggzgiguﬂmta, mas a {;apapldade ea operosidade sempre poderdo aproveitar con-
yeniente ente a matéria-prima, qua%m‘:er que seia 0 método que se wiilize. A teoria
maiéxi{;e rrlass importante do cipgma juridico, assim como o arguiteto é a pessoa
is importante das gue contribuem na construcio de uma casa. Os progressos
:;als m;f;jortantas d{?s ﬂitimo§ yime g ¢cinco anos foram no dmbito da teoria. Egum er-
0 t;g;glo zrgraas teoria r;)ao pratica, pois para 0 competente simplesmente significa ir
20 fundo < suntp.“ara 0 mpom‘pei{e_nte, as veres € verdade, como se falou, que
i bro;n?cejeir:\;el(rjﬁﬁg ﬁzr?:éusltge;mm;({:)aa ans?gc(ija de conhecimento particular.
i el . e soidado, o i
aspiranie a ofsqai, gue, ao ser perguntado no seu examquee ;ﬁ:{;){:t;z;;g:ogz lo:;m
forma de exerm}ar um esquadrio, ele 50 atinou em responder que ;a%nais haviaqestua
dado as evoiucdes e movimentos de grupos de menos de dez mil homens Mas’dei:
Xemos dg iado 0s fracos e bobos com suas tolices. O perigo € que os es;;ir.iz'cs capa-
fee;;l:;jlen;goi?ﬂo z)zréjico velam com indiferenca ou desconfianca aguelas idéiaspsé
culadas com suas atividades ou Ocupacdes 3 i
falaram-me de um homem gue tinha um criado a quem papgaac\zefz'm Z?d:;gaiézse:ms
.;erzt:égf;ﬁl;o gfd;aducﬁgs por {alzas em que incorresse. Uma das referidas dedugggs;
o criad;)s g Oifgtgedzn:ﬁg%i%zo,pc;gg? dg{)elaries“. fste defeito ndo é exclusividade
. 1 ambicdo, , geralmente apresenta-se hoie em dia s0-
mgnte s;ob a forma de dinheiro. Q dinheiro é a forma mais imedi itui ;
prlo_ob;e'to do desejo. A fortuna”, disse Rachel, "éa miiiideadclizt?niééi{;]éﬁ:til;l'o 22?:
g{;:;;g uf{;!a e::jt_:eieme (fsrafe para tiazer 4 realidade aqueles gue vivem nas nu.\rensa
feita:‘? Pr:r{; aﬁu};;aegg;{ dnodfzm ndoéo apetit_e, mas a opinido, gue tem de ser satig-
e ado de um minimo de imaginacdo, a forma mais duradoura e
rangente do poder ndo é o dinheiro, mas o dominio do raciocinio. Se deseia-
rem gransies exempios do gue estou dizendo, leiam A Historia do Penéamem f
gi:sﬁno séoulo XVil'7, de Leﬁiie Stephen, e verifiguem gue cem anos apds a m{:)r?é
o daesci;tes, fjuas especuiaf;ogs abstratas se tornaram uma forca pritica no contro-
onduta 0s homens. Leiam as obras dos grandes juristas alemdes, e verdo o
ggg;mngzr;go gs'fa governado atualmente mais por Kant do que por Bonabarte. N&o
podemos C;ﬂ;;;:agg;oﬁuogﬁg{t:} xi?t:)osdg{s;;és alrbneiamose?j felicidade. £ a felicida-
a , ens bem sucedidos, ndo & alcancada
550,000 delorcb, U itolecte orande o sutenis nors ooy et nts 96
#50.000 U 8 iente para ganhar 0 prémio necessita de
Qo Tho o Intorosss urversot. E sinée cores s vasth o oo o o0
\ que vocés né 3
grandes mestres em suas profissdes, mas vincularfo o obje?oo(?g z;ir;tissgj;i;nigarg

,G 1 20d O‘C} Hskth HFQ um thai & SeU ? ”Ha’ ﬁ}f THOCEs50
) T i + nNso.
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