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CAPITULO 111

A SOLIDARIEDADE DEVIDA A DIVISAO
DO TRABALHO OU ORGANICA

;a
' A propria natureza da sanglo restitutiva basta para
mostrar que a solidariedade social a que esse direito cor-
responde € de uma espécie bem diferente.

O que distingue essa sangdo € que ela ndo é expia-
| toria, mas se reduz a uma simples restauracdo. Um sofri-
mento proporcional a seu maleficio ndo € infligido a
quem violou o direito ou o menospreza; este € simples-
E mente condenado a submeter-se a ele. Se ja hi fatos con-
' : - sumados, o juiz os restabelece tal como deveriam ter si-
do. Ele enuncia o direito, ndo enuncia as penas. As inde-
: nizagoes por perdas e danos ndo tem cardter penal, sio
somente um meio de voltar ao passado para restitui-lo,
| nd medida do possivel, sob sua forma normal. Tarde
i : acreditou, € verdadle, encontrar uma espécie de penalidi-
Ll ' de civil na condenagio aos custos, que slo sempre arci-
il dos pela parte que perde a causal. Mas, tomada nesse
i sentido, essa palavra passa a ter apenas um valor metafo-
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rico. Para que houvesse peni, seria necessdrio pelo me-
nos que houvesse alguma propor¢io entre 0 Casligo e a
falta, e, para tanto, seria necessario que o grau de gravi-
dade desta Gltima fosse seriumente estabelecido. Ori, de
Jfato, quem perde o processo pagd as custas, mesmo que
suas intencoes fossem puras, mesmo que sO fosse culpa-
do de ignorincia. Os motivos dessa regra pirecem ser
outros, portanto: dado que a justica nio ¢ ministrada gra-
tuitamente, parece cqUitativo que as despesas sejam arca-
das por aquele que as ocasionou. E possivel, alids, que a
perspectiva dessas despesas detenha o demandista teme-
ririo, mas isso ndo basta para transfornii-las em pena. O
temor 4 ruina que, de ordindrio, acompanha a preguica
ou 2 negligéneia pude wraar o negociante ativo ¢ aplica-
do, mas a4 ruina ndo €, no sentido proprio da palavra, a
sangdo penal de suus faltas.

A inobservincia dessas regras sequer € punida por
uma pena difusa. O pleiteante yue perdeu seu processo
ndo € humilhado, sua honra nio é enodoada. Podemos
até imaginar que essus regras sejam diferentes do que
sio, sem que isso nos revolte. A ideia de que o assussina-
to possa ser tolerado nos indigna, mas aceitamos muito

bem que o direito sucessorio seju moditicado, ¢ muitos .

até concebem que ele possa ser suprimido. E pelo menos
um problema que ndo nos recusamos a discutir. Do mes-
mo modo, admitimos sem dificuldade que o direito das
servidoes ou o dircito des usufrutos seja organizado de
outra maneira, que as obrigacoes do vendedor ¢ do com-
prador sejam determinadus de outro modo, que as funcoes
administrativas sejam distribuidas de” acordo com outros
principios. Como essas prescrigoes ndo correspondem,
em nos, a nenhum seniimento ¢ como, em gerdl, ndo co-
nhecemos cientificimente suias razoes de ser, pois essu
ciéncia nio € feir, elus ndo @m raizes na maioria de nés.

3
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Sem duvida, existem excegoes. Nio toleramos a idéia de
(UE um COMmPpromisso contriario aos costumes ou obtido
quer pela violéncia, quer pela fraude, possa vincular os
contratantes. Por isso, quando se encontra em presenca
de casos desse género, 4 opinido pablica se mostra me-
nos indiferente do que diziamos hd pouco e agrava com
sua critica a sangio legal. E que os diferentes dominios
da vida moral nio estio radicalmente separados uns dos
outros; 4o contrdrio, eles sio continuos e, por conseguin-
te, hi entre eles regioes limitrofes em que se encontram
a0 mesmo tempo caracteristicas diferentes. No entanto, a
proposigio precedente permancce verdudeira na grande
maioria dos casos. E a4 prova de que 4s regras com san-
¢ao restitutiva ou ndo fazem em absoluto parte da cons-
ciéncia coletiva, ou sio apenas estados fracos desta. O
direito repressivo corresponde 4o que € 0 ceme, o centro
da consciencia comum; 4s regris puramente morais ji
sdo uma parte menos central; enfim, o direito restitutivo
tem origem em regides bastunte excéntricas e se estende
muito além dai. Quanto mais se torna ele mesmo, mais
se afusta.

Essa caracteristica, alids, € tornada manifesta pela ma-
neira como funciona. Enquanto o direito repressivo tende
a permanecer difuso na sociedade, o direito restitutivo
cria Orgios cada vez mais especiais: tribunais consulares,
tribunais trabalhistas, tribunais administrativos de toda
sorte. Mesmo em sua parte mais geral, a saber, o direito
civil, ele s6 entra em exercicio gracas a funciondrios parti-
culares: magistrados, advogados, etc., que se tornaram ap-
tos a esse papel gragas a uma cultura toda especial.

Mas, conquuanto estejam mais ou menos fora da
consciéncia coletiva, essus regras ndo dizem respeito ape-
nas aos particulares. Se assim fosse, o direito restitutivo
nada teria em comum com a solidariedade social, pois as
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relagdes que regula ligariam os individuos uns aos outros
sem vinculd-los a sociedade. Seriam simples aconteci-
mentos da vida privada, como sio, por exemplo, as rela-
¢oes de amizade. Mas a sociedade nio estd ausente dessa
esfera da vida juridica, muito ao contririo. E verdade

"que, em geral, ela ndo intervém por si mesma ¢ por sua

iniciativa; ela tem de ser solicitada pelos interessados.
Mas por ser provocada, sua intervencio ndo deixa de ser
uma engrenagem essencial do mecanismo, pois € apenas
ela que o faz funcionar. E ela que diz o direito por inter-
meédio de seus representantes.

Sustentou-se, contudo, que esse papél nada tinha de
propriamente sociul, mas se¢ reduzia ao de conciliador
dos interesses privados; que. por conseguinte, qualquer
purticular poderia desempenlii-lo e que, se a sociedade
dele se encarregavi, era unicimente por motivos de co-
modidade. No entanto, nuda ¢ mais inexato do que fuzer
da sociedade uma espécie de drbitro entre as partes.
Quando ela é chumuda a intervir, ndo é para acordar in-
teresses individuais; eld ndo procura a solugio mais van-
tujosd para os adversdrios ¢ ndo lhes propoe compromis-
sos, mas aplica a0 caso particular que lhe é submetido as
regras gerais e tradicionuis do direito. Ora, o direito €
uma coisa social por exceléncia e tem um objeto bem di-
ferente do interesse dos litigantes. O juiz que examina
um pedido de divorcio nio se preocupa em saber se essa
separagdo € verdadeiramente desejavel para os esposos,
mas se as causas invocadus se enquadram numa das ca-
tegorias previstas pela lei. ’

Todavia, para apreciar devidamente a importincia
da agdo social, € preciso observi-la ndo dapenias no mo-
mento em que a sangido se aplica, em que a relagio
perturbada € restabelecida, mas também quando ela se
institui.
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De fato, ela € necessdria seja para fundar, seja para
modificar inimeras relacoes juridicas que esse direito re-
ge e que o consentimento dos interessados ndo basta
nem para criar, nem para mudar. Sdo essas, notadamen-
te, as que dizem respeito ao estado das pessouas. Con-
quanto o casumento Sejit um contrilo, 0s €sposus nao
podem nem estabelecé-lo, nem rescindi-lo a seu bel-pra-
zer. O mesmo se dd com todas as outras relagoes domés-
ticas e, com maior razdo, com todas aquelas que o direito
administrativo regulamenta. E verdade que as obrigacoes
propriamente contratuais podem se fazer e se destuzer
pelo simples acordo dus vontades. Mas ndo se deve es-
(uecer (ue, se o contrato tem o poder de ligar, € a socie-
dade que lhe confere esse poder. Suponham que ela

ndo suncione as obrigagdes contratadas; estuas se torna-

riam simples promessas sem mais nenhuma autoridade
morald. Portanto, tocdo contrato pressupde que, por tris
das partes que o estabelecem, hi a sociedade pronta pa-
ra intervir a fim de Fazer respeitar 0os compromissos assu-
midos; por isso, ela s6 presta essa forga obrigatéria aos
contralos que, por si mesmos, tém um valor social, isto &,
que sdo conformes 4s regras do direito. Veremos inclusi-
ve que, por vezes, sua intervencio € ainda mais positiva.
Portinto, ela estd presente em todas as relacdes que o di-
reito restitutivo determina, inclusive naquelas que pare-
cem O mais completamente privadas, e, mesmo que nio
seja sentida, sua presencga, pelo menos no estado normal,
ndo € menos essenciuli. :

Jd que as regras com sangdo restitutiva sido estranhas
4 consciénciy comum, as relacoes que elas determinam
nio sdo das que atingem indistintamente todo o mundo;
ou seju. elas se estabelecem imediatamente, ndo entre o
individuo e a sociedade, mas entre partes restritas e espe-
ciais da sociedade, que ligam entre si. Por outro lado,
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porém, dado que esta ndo estd ausente dessas relagoes, €
necessario que esteja mais ou menos interessacda nelas,
que sinta seus reflexos. Entio, segundo a vivacidade com
que 0s sente, intervém mais ou menos de perto e mais
ou menos ativamente, por intermédio de orgdes especiais
“encuarregados de representi-la, Essas relacoes sio, por-
tanto, bem diferentes das que o direito repressivo regula-
menta, pois ligam-diretamente ¢ sem intermediirio a
consciencia particuluar & consciéncia coletiva, isto €, o in-
dividuo i sociedade:

Mas essus relagoes podem adquirir duas formus mui-
to diferentes: ora 530 negativas e se reduzem a uma pura
abstengdo, ora sio positivits ou de cooperacio. As duas
clusses de regras que determinam umas e outras corres-
ponden duas espécies de solidariedade social que € ne-
cessario distinguir.

|

A relagio negativa que pode servir de modelo para
as oufras € a4 que une 4 coisa a pessoa.

De fato, as coisas fazem parte da sociedade tanto
quenio as pessoas € nela representam um papel especifi-
€O; por isso, € necessiriv que suas relagoes com o orga-

nismo social sejum determinadas. Pode-se dizer, pois,

que hd uma solidariedade das coisas cuja natureza é bas-
tante especial para se traduzir exteriormente por conse-
quiéncius juridicas de cardter bastante particular.

De fato, os juristas distinguern duas espécies de di-
reitos: eles dio a uns 0 nome de reais, 1 outros o de pes-
soais. O direito de propriedade ¢ u hipoteca pertencem a
primeira espécie, o direito de crédito a segunda. C que
caracteriza os direitos reais € que s6 eles dio origem a
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um direito de preferéncia e de conseqiiéncla. Nesse caso,
o direito que tenho sobre a coisa exclui qualquer outro
direito que viesse se estabelecer depois do meu. Se, por
exemplo, um bem foi sucessivamente hipotecado a dois
credores, a segunda hipoteca ndo pode restringir em na-
da os direitos da primeira. Por outro lado, se meu deve-
dor aliena a coisa sobre a qual tenho um direito de hipo-
teca, este ndo ¢ afetado, mas o comprador € obrigado a
me pagir, ou a perder o que adquiriu. Ora, para que seja
assiny, € preciso que o vinculo de direito una diretamen-
te, sem a intermediagio de nenhuma outra pessod, essu
coisa determinada 4 minha personalidade juridica. Essa
situagao privilegiada €, pois, a conseqiiéncia da solidarie-
dade propria das coisas. Ao contrdrio, quando o direito é
pessoal, a pessoa que tem obrigacdes para comigo pode,
contraindo novas obrigagoes, me dur co-credores, cujo
direito € igual ao meu e, conquanto eu tenha como ga-
rantia todos os bens do meu devedor, se ele os alienar,
eles suem da minha garantia saindo do seu patrimbnio, A
razdo disso estd em que ndo hd relagdo especial entre es-
ses bens e eu, mas entre a pessoa de seu proprietirio e
minha propria pessoat.

Vé-se em que consiste essa solidariedade real: ela li-
ga diretamente as coisas 48 pessoas, Mas NAo as pessoas
entre si. A rigor, podemos exercer um direito real cren-
do-nos sozinhos no mundo, fazendo abstragio dos ou-
tros homens. Por conseguinte, como € apenas por inter-
médio das pessoas que as coisas sio integradas na socie-
dade, a solidariedade que resulta dessa integragdo é total-
mente negativa. Ela ‘ndo faz que as vontades se movam
em diregdo a fins comuns, mas apenas que as coisas gra-
vitem com ordem em torno das vontades. Por serem as-
sim delimitados, os direitos reais ndo entram em confli-
tos; us hostilidades sao prevenidas, mas ndo ha concurso
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ativo, nao hd consenso. Suponham um acordo assim, o
mais perfeito possivel; a sociedade em que ele reina — se
reina sO — parecerd uma imensa constelacio em que cada
astro se move en sua Orbita sem perturbar os movimen-
tos dos astros vizinhos. Portanto, semelhante solidarieda-
de ndo faz dos elementos que ela aproxima um todo -
paz de agir em conjunto; ela ndo contribui em nada para
a unidade do corpo social.

De acordo com o que precede, é ficil determinar
qual € o papel do direito restitutivo a4 que essa solidurie-
dude corresponde: € o conjunto dus direitos reais. Ora,
du propria definigio que dele foi dada, resulta que o di-
reito de propriedade € seu tipo mais perfeito. De fato, a
relagdo mais completa capaz de existir entre uni coisa e
uma pessoa € a que coloca a primeira sob a inteira de-
pendéncia da segunda. Mas essa relacdo €, ela mesma,
muito complexa, e os diversos elementos de que ¢ for-
mada podem se tornar objeto de igual nimero de direi-
tos reais secundirios, como o usufruto, as servidoes, o
uso e a habitacio. Pode-se portanto dizer, em suma, que
os direitos reais compreendem o direito de propricdade
sob suas diversas formus (propriedade literdria, artisticu,
industrial, mobilidria, imobilidria) e suas diferentes moda-
lidades, tais como o segundo livro de nosso Cadigo Civil
as regulamenta. Fora desse livro, nosso direito ainda re-
conhece quatro outros direitos reais, mas que sdo apenas
auxiliares e substitutos eventuais de direitos pessouis: o
fiunga, a anticrese, o privilégio e a hipoteca (art. 2071-
2203). Convém ucrescentar tudo o que € relativo ao direi-
to sucessorio, ao dirgito de testar e, por conseguinte, i
auséncia, pois ela cria, quando declarada, uma espécie
de sucessio provisoria. Com efeito, a heranca € uma coi-
siou um conjunto de coisas sobre as quais os herdeiros
e os legatdrivs possuem um direito real, quer este seja
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adquirido #pso facto pelo falecimento do proprietirio, quer
s6& se abra em conseqiiéncia de um ato juridico, como
acontece com os herdeiros indiretos e os legatirios a titulo
particular. Em todos os casos, a relagdo juridica € direta-
mente estabelecida ndo entre uma pessoa e oulra, mas en-
tre uma pessoa e uma coisa. O mesmo se dd com a doa-
¢io testamentdria, que nada mais € que o exercicio do di-
reito real que o proprietdrio tem sobre seus bens, ou, pelo
menos, sobre a porgio destes que se acha disponivel.

Mas hi relugoes de pessoa a pessoa que, apesar de
ndo serem reais, sio o negativas quanto as precedentes
e exprimem uma solidariedade de mesma natureza.

Em primeiro lugar, sio elas que o exercicio dos di-
reitos redis proprinmente ditos ocasiona. De fato, € inevi-
tivel que o funcionamento destes Ultimos coloque em
presengi, por vezes, ds proprias pessods de seus detento-
res. Por exemplo, quando uma coisd vem se somar a ou-
tra, o proprietirio da que € considerada a principal se
torna, com isso, proprietirio da segunda, s6 que “tem de
pagar 1o outro o valor da coisa que foi acrescentada”
(art. 566). Essa obrigacio € evidentemente pessoal. Do
mesmo modo, todo proprietirio de um muro divisorio
que quer elevi-lo é obrigado a pagar ao co-proprietario a
indenizagio pela taxa (art. 658). Um legardrio a titulo
particular é obrigado a se dirigir ao legatirio universal
para obter a liberagdo da coisa legada, conquanto tenha
um direito sobre esta desde o falecimento do testador
(art. 1014). Mas a solidariedade que essas relagdes expri-
mem nio difere da que acabamos de falar; de fato, elas
sO se estabelecem para reparar ou para prevenir uma le-
sio. Se o detentor de cada direito real sempre pudesse
exercé-lo sem nunca ultrapassar seus limites, cada um fi-
cando em seus dominios, ndo haveria espa¢o para ne-
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nhum comeércio juridico. Mas, na realidade, acontece o
tempo todo que esses diferentes direitos sio tdo enreda-
dos uns nos outros, que ndo se pode valorizar um sem
invadir os que o limitam. Aqui, a coisa sobre a qual eu
tenho um direito se encontra nas MAos de outro: é o que
acontece no caso do legado. Ali, nio posso desfrutar de
meu direito sem prejudicar o direito alheio: € o caso de
certas servidoes. Portanto, sio necessirias certus relagoes
para reparar 0 prejuizo, se consumado, ou para impedi-
lo; mas elas nada tém de positivo. Elas nido fazem as pes-
$O48 postas em contato concorrereny; ndo implicam ne-
nhuma coopera¢io, simplesmente restauram ou mantém,
nas novas condicoes que se produziram, essa solidarieda-
de negativa cujo funcionamento as circunstincias vieram
perturbar. Longe de unir, elas s6 ocorrem para melhor
separar 0 que estd unido pela forga das coisas, pard res-
tabelecer os limites que foram violados e recolocar cada
um em sua esfera propria. Elas sdo to idénticas as rela-
¢oes da coisa com a pessoa que os redatores do Codigo
ndo lhes criaram um lugar 4 parte, mas rarran-nas ao
mesmo tenpo que os direitos reais.

Enfim, as obrigacdes que nascem do delito e do
quase-delito t&m exatamente o mesmo cariter’. De futo,
elas obrigam cada um a reparar o0 prejuizo gue causou,
com sua falta, aos interesses legitimos de outrem. Portan-
to, sdo pessoais; mas a solidariedade a que eorrespon-
dem é evidentemente negativa, pois elas nio consistem
em servir, mas em nio prejudicar. O vinculo cuja ruptura
sancionam € totalmente exterior. Toda a diferenca que
existe entre essas relugoes e us precedentes estd em que,
num caso, a ruptura provém de uma falta e, no outro, de
circunstincias determinadas e previstas pela lei. Mas a or-
dem perturbada € o mesma; ela resulta nao de um con-
curso, mas de uma pura abstengio®. Alids, os proprios di-
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reitos cuja lesio da origem a essas obrigzgc‘_)es $do reais,
pois sou proprietirio de meu corpo, de minha satde, de
minha honra, de minha reputagio, ao mesmo titulo e da
mesma maneira que das coisas materiais que me sio sub-
metidas.

Em resumo, as regras relativas aos direitos reais e as
relagoes pessoais que se estabelecem -em sua ocasido for-
mam um sistema definido que tem por fungio, nio ligar
as diferentes partes da sociedade umas as outras, mas, ao
contrdrio, pdr umas fora das outras, assinalar nitidamente
as barreirus que as separam. Portanto, elas nio corres-
pondem a um vinculo social positivo; 4 propria expres-
sio de solidariedade negativa de que nos servimos nio €
perfeitamente exata. Ndo € uma solidariedade verdadeira,
com uima existéncia propria € uma natureza especial,
mas antes o lado negativo de toda espécie de solidarie-
dade. A primeira condigio para que um todo seja coe-
rente é que as partes que o compoem ndo se choquem
em movimentos discordantes. Mas esse acordo externo
nio fuz a sua coesio; ao contririo, a supde. A solidarie-
dade negativa s6 € possivel onde existe uma outrd, de
natureza positiva, de que €, 20 mesmo tempo, a resultan-
te e a condig¢io.

Com efeito, os direitos dos individuos, tanto sobre si
mesmos como sobre as coisas, $6 podem ser determina-
dos gragas 4 Compromissos € a concessoes mutuas, pois

“tudo o que é concedido a uns € necessariamente aban-

donado pelos outros. Foi dito, algumas vezes, (ue se po-
dia deduzir a extensio normal do desenvolvimento do
individuo seja do conceito da personalidade humana
(Kant), seja da nogio do organismo individual (Spencer).
E possivel, embora o rigor desses raciocinios seja contes-
tivel. Em todo caso, o que é certo € que, na realidade
historica, ndo foi sobre essas consideragdes abstratas que




I it

¥ 7 e T
g Lregerss

96 DA DIVISAO DO TRABALHO SOCIAL

s¢ fundou a ordem moral. De fato, para que o homem
reconhecesse direitos a outrem, ndo apenas em logica,
mas na pratica da vida, foi necessirio que ele consentisse
limitar os seus g, por conseguinte, essa limitagdo matua
sO pode ser feita num espirito de entendimento e concor-
din. Ora, se se supoe uma multidio de individuos sem
vinculos prévios entre si, que motive poderia leva-los a
ssses sucrilicios reciprocos? A necessidade de viver em
ouazz Mas a paz pelu paz ndo ¢ mais desejivel do que a
guerrd. Esta tem seus onus ¢ slids vankigens. Acaso ndo
houve povos, acuso nio hd em todos os tempos indivi-
duos de que ela € a paixio? Os instintos a que ela corres-
ponde nio sio menos fortes do que agueles gque a paz
satisfuz. Sem davida, o cansago pode muito bem por fim
por algum tempo as hostilidudes, mas essa simples régua
ndo pode ser uxtis duradoura do que a lassiddo tempori-
rin que a determing. Com maior razio, o mesmo se di
conm 0s desenliaces devidos ao simples riunfo da forga;

eles sdo o provisorios ¢ precirios quanto os ratados

gque poem fim as guerras internaciondis. Os homens s6
necessitam da paz na medida em que ja sdo unidos por
algum vinculo de sociabilidade. Nesse caso, de futo, os
sentimentos que os inclinam uns pard 05 outros mode-
ram naturalmente os arcebatamentos do egoismo €, por
outro lado, a sociedude que os envolve, ndo podendo vi-
ver sendo com a condigdo de ndo ser a cadyg instante
abalada por conflitos, descarrega sobre eles todo o seu
peso pard obrigi-los u se fuzer as concessoes necessirias.
E verdade que vemos, s vezes, sociedades independen-
tes se entenderem para determinar a extensio deseus di-
reitos respectivos sobre as coisas, isto €, sobre seus terri-
torios. Mas, justamente, a exrema instabilidade dessas re-
lagoes € a4 melhor prova de que a solidariedade negativa
nio pode ser suficiente. Se hoje, entre povos cultos, ela
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parece ter mais forga, se essa parte do difeito internacio-
nal que regula o que poderiamos chamar de direitos
reais das sociedades européias talvez tenha mais autori-
dade do que outrora, € porque as diferentes nagdes da
Europa também sio muito menos independentes umas
das outras; € porque, sob certos aspectos, todas elas fa-
zem parte de uma mesma sociedade, ainda incoerente, é
verdade, nus que adquire cada vez mais consciéncia de
st O que se chuma equilibrio europeu & um comeco de
organizagio dessa sociedade.

Costunua-se distinguir com cuidado a justica da cari-
dade, isto €, o simples respeito dos direitos de outrem, de
qualquer ato que ultrapasse essa virtude puramente ne-
gativa, Véem-se nessus duas espécies de priticas como
que duas camadas independentes da moral: a justiga, por
si 50, constituiria suas bases fundamentais; a caridade se-
ria seu coroumento. A distinglo € o madical que, segun-
do os purtidirios de certa moral, 86 a justica seria neces-
saria @0 bom funcionamento da vida social; o desinteres-
se nada mais seria que uma virtude privada, que € boni-
to, para o particuluar, buscar, mas que a sociedade pode
muito bem dispensar. Muitos até a véem, com certa in-
quietagio, intervir na vida pablica. Pelo que precede, veé-
s€ 0 quanto essa concepedo € pouco conforme aos fatos.
Na reulidade, pura que os homens se reconhecam e se
garantam mutuamente direitos, é preciso em primeiro lu-
gar que se amem, que, por alguma razao, se apeguem
uns 40s oulros e o uma mesma sociedade de que Fazem
puarte. A justica ¢ cheia de caridade, ou, para retomar
nossas expressoes, a solidariedade negativa nada mais é
que uma emanaglo de outra solidariedade de natureza
positiva; € a repercussio na esfera dos direitos reais de
sentimentos sociais que vém de outra fonte. Portanto, ela
nada tem de especifico, mas é o acompanhamento ne-
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cessiario de toda espécie de solidariedade. Ela se encon-
tra necessariamente onde quer que os homens vivam
uma vida comum, resulte esta da divisao do trabalho so-
cial ou da atraciio do semelhante pelo semelhante.

Il

Se separarmos do direito restitutivo as regras de que
acabamos de falar, o que resta constitui um sistema nio
menos delinido que compreende o direito doméstico, o
direito contratual, o direito comercial, o direito processul,
o direito administrativo e constitucionual. As relucoes ai
regulamentadas sio de uma natureza totalmente difc:?c?mc:
das precedentes; elas exprimem um concurso positivo,
uma cooperagio que deriva essencialmente da divisio do
trabalho.

As questoes que o direito doméstico resolve podem
ser reduzidus aos dois tipos seguintes:

12 Quem € encarregado das diferentes fungoes do-
mésticas? Quem € o esposo, 0 pai, o filho legitimo, o tu-
tor, etc.? _

22 Qual o tipe normal dessas fungoes e suus relagdes?

E 4 primeira dessas perguntas que respondem as dis-
posicoes que determinam as qualidades e as condi¢oes
requeridas para contrair matrimonio, as formaljdades ne-
cessdrias para que o casamento seja vilido, as condi¢oes
da filiacio legitima, natural, adotiva, a4 maneira como o
tutor deve ser escolhido, ete. .

E, por sua vez, a segunda questio que é resolvida
pelos capitulos sobre os direitos ¢ os deveres respectivos
dos esposos, sobre o estado de suas relacoes em cuso de
divorcio, de anulagio do casamento, de separagio de
corpos € de bens, sobre o poder paterno, os efeitos da
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adogdo, a administracio do tutor e suas relagoes com o

pupilo, sobre o pupel do conselho de familia em relacio

ao primeiro e ao segundo, sobre o papel dos pais nos ca-

sos de interdigdo e de conselho judicial.

Essa parte do direito civil tem, pois, como objeto de-
terminar a maneira como se distribuem as diferentes fun-
¢oes familiares e o que elas devem ser em suas relacoes
mutuas; isso quer dizer que exprime a solidariedade par-
ticular que une entre si os membros da familia em conse-
quéncia da divisio do trabalho doméstico. E verdade que
o estamos acostumados a encarar a familia sob esse as-
pecto; na maioria das vezes, acreditamos que o que faz a
sud coesdo € exclusivamente a comunidade dos senti-
mentos e das crengus, De fato, hd tantas coisis em co-
mum entre os membros do grupo familiar, que o cariter
especial dus tarefas que caben a cada um deles nos es-
capa facilmente. E isso que levava A. Comte a dizer que
a4 unido domeéstica exclui “qualquer pensamento de coo-
peragio direta e continua por um objetivo qualquer”?.
Mas a orgunizagio juridica da familia, cujas linhas essen-
cidis acabumos de lembrar sumariamente, demonstra 4
redlidade dessas diferencas funcionais e a sua importan-
cid. A historia da familia, a partir das origens, nada mais
€ que um movimento ininterrupto de dissociagio, no cur-
so do qual essas diversas fungoes, a principio indivisas e
confundidas umas nas outras, Separarim-se pouco a pou-
Co, constituiram-se 4 parte, repartidas entre os diferentes
parentes, segundo seu sexo, sux idade, suas relacoes de
dependéncia, de maneira a fazer de cada um deles um
funciondrio especial da sociedade doméstica?, Longe de
N0 s¢r mais que um fendémeno dacessorio e secundirio,
essa divisio do trabalho familiar domina, ao contririo, to-
do o desenvolvimento da familia.




100 DA DIVISAO DO TRABALHO SOCIAL

A relagio entre a divisdo do trabalho e o direito con-
tratual ndo é menos acentuada. .

De fito, o contrato €, por exceléncia, 4 exXpressao ju=
ridica du cooperagio. Hd, € verdade, os contratos ditos
de beneficéncia, em que apenas uma das partes € vincu-
lada. Se dou sem condighes alguma coisa a outrem, s
me encarrego gratuitumente de um deposito-ou de um
mandato, dai resultam para mim obrigagdes precisias €
determinadas. No entanto, ndo hi concurso propriamente
dito entre o8 contratantes, pois 36 hi encargos de um la-
do, Apesar disso, a cooperagio nlo estd ausente t.k)"ﬁ:né-
meno; ela apenas € gratuita ou uniluteral. O que ¢, por
exeniplo, a doucdo, s¢ ndo uma treed sem obrigugc:}cs rf_u
ciprocas? Portanto, essus especies de contratos nao 510,
mais que uma variedade dos contratos verdadeiramente
cooperalivos.

De resto, eles sdo rarissimos, pois sO excepcional-
mente os atos de beneficéncia se enquadram na regula-
mentagdo legal. Quanto 40s Oulros Contratos, (ue sdo a
imensa maioria, as obrigagdes a que o origem S0 COr-
relitas ou de obrigagdes reciprocas, ou e presuicoes ja

efetuadas. O compromisso de uma parte resulta ou do

compromisso assumicdo pela outra, ou de um servigcz'ia:t
prestado por esta Qltima?. Ora, essd reciprocidade s €
possivel onde hd cooperagio, € esta, por sua vez, nafa
existe sem a divisio do trabalho. Cooperar, de fato; € di-
vidir uma tarefa comum. Se esta Gltima € dividida em tare-
fas qualitativamente similares, conquanto indispensiveis
umas as outras, hd divisio do trabalho simples ou de pri-
meiro grau. Cuso sejam de natureza diferante, ha divisao
do trabalho composta, especializagio propriumente dita.
Esta Gltima forma da cooperagio &, alids, de longe, a
que exprime mais geralmente o contrato. O dnico com
outro significado € o contrato de sociedade e, talvez,
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também o contrato de casamento, na medida em que de-
termina a parte contributiva dos esposos nas despesas do
casal. No entanto, para ser assim, é necessirio que o
contrato de sociedade coloque todos os associados no
mesmo nivel, que suas contribuigdes sejam idénticas, que
suas fungdes sejum as mesmas, e este € um caso que
nunca se-apresenta exatamente nas relagdes matrimoniais,
em conseqiiéncia da divisao do trabalho conjugal. Po-
nha-se diante dessas espécies raras a multiplicidade dos
contratos que €m por objeto ajustar umas as outras fun-
¢oes especiuis e diferentes: contratos entre o comprador
e o vendedor, contratos de troca, contritos entre empre-
sirios ¢ operdrios, entre locatdrio e locador, entre quem
di e quem toma um empréstimo, entre depositirio e de-
positante, entre o hoteleiro e o vigjunte, entre o mandatd-
rio € o mandinte, entre © credor e a caugao do devedor,
erc. De-uma maneira geral, o contrato € o simbolo da tro-
ca; por isso, Spencer pode, nido sem pertinéncia, qualifi-
car de contrato fisiologico a troca de materiais que se faz
a cada instante entre os diferentes orgios do corpo vi-
voli Orua, € claro que a troca sempre supoe alguma divi-
sio do trabalho mais ou menos desenvolvida. E verdade
gue os contratos que acabamos de citar ainda tém um ca-
riter um pouco geral. Mas ndo se deve esquecer que o
direito apenas figura os contornos gerais, as linhas mes-
tras das relagcdes sociais, as que se encontram identica-
mente em diferentes esferas da vida coletiva. Por isso, ca-
da um-desses tipos de contratos supde uma multidao de
outros, mais particulares, de que ele € como que a marca
comum e que, 40 mesmo tempo, ele regulamenta, mas
em que as relagdes se estabelecem entre fungées mais
especizis. Portanto, apesar da simplicidade relativa desse
esquema, ele ¢ suficiente para manifestar a extrema com-
plexidade dos fatos que resume.
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Essa especializacio das fungoes €, alids, mais imedia-
tamente aparente no Cédigo Comercial, que regulumenta
sobretudo os contratos especificos do comércio: contrii-
tos entre o comissionado e o comitente, entre O transpor-
tador e o expedidor, entre o portador da carta de cimbio
e seu emissor, entre o proprietdrio do navio e seus cre-
dores, entre o primeiro € 0 capitio e a tripulagdo, entre o
armador e o fretador, entre quem concede e quem toma
um empréstimo, entre o segurador e o segurado. No en-
tanto, ainda aqui, hi uma grande defusagem entre a4 ge-
neralidade relativa das prescricoes juridicas e a diversida-
de das fungoes particulares cujus relagoes elus regulam,
como prova o papel de destaque dado 1o costume no di-
reito comercial.

Quando o Codigo Comercial ndo regulamenta con-
tratos propriamente ditos, ele determina o que devem ser
certas fungdes especiais, como as do agente de cimbio.
do corretor, do capitdo, do juiz comissirio em caso de fa-
léncia, a fim de garantir a solidariedade de todas as par-
tes do aparelho comercial,

O direito processual — quer se trate de processo Cri-
minal, civil ou comercial — desempenha o mesmo puapel
no aparelho judiciirio. As singoes das regras juridicas de
toda sorte $6 podem ser aplicadas gragas uo concurso de

certo nimero de fungdes, fungoes dos magistiados, dos

defensores, dos advogados, dos jurados, dos pleiteantes
e dos defensores, etc. O processo fixa a4 maneira segundo
a qual elus devem entrar em jogo e em relagoes. Ele diz
o que elas devem ser e qual o papel de cada uma na vi-
da geral do orgao.

Parece-nos que, numa classilicagao racional dis re-
gras juridicas, o direito processual sé deveria ser conside-
rado como uma variedade do dircito administrativo: nio
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vemos que diferenga radical separa a administragdo da jus-
tiga do resto da administragio. Como quer que seja, o di-
reito administrativo propriamente dito regulamenta as fun-
¢coes mal-definidas ditas administrativas!l, do mesmo modo
que o precedente faz no caso das funcdes judicidrias, Ele
determina seu tipo normal e suas relagdes seja umas com
as outras, seja com as fungdes difusas da sociedade. Seria
necessdrio apenas separar delas um certo nimero de re-
gras que costumam ser incluidas nessa rubrica, muito em-
bora tenham um cardter penal'?. Enfim, o direito constitu-
cionul faz o mesmo no caso das fungdes governamentais.

Tulvez cause espanto ver reunidos numa mesma
clusse o direito administrativo e politico e o que é cha-
mado, ordinariamente, de direito privado. Antes de mais
nada, porém, essa aproximacdo se impoe, se adotarmos
como base du classificagdo a natureza das sangdes, € nio
nos parece que seju possivel adotar outra, se quisermos
proceder de forma cientifica. Ademais, para separar com-
pletamente essas duas espécies de direito, seria necessi-
rio admitir que hi verdadeiramente um direito privado, e
acreditamos que todo direito € pablico, porque todo di-
reito € social. Todas as fungdes da sociedade sdo sociais,
assim como todas as fungées do organismo sdo orgini-
cas. As fungoes econdmicas tém essas caracteristicas,
assim como as demais, Alids, mesmo entre as mais difu-
sas, ndo hi nenhuma que ndo seja mais ou menos sub-
metida a agio do aparelho governamental. Portanto, des-
se ponto de vista, entre elas s6 hi diferencas de grau.

Em resumo, as relagdes que o direito cooperativo
com sangoes restitutivas regula e a solidariedade que elas
exprimem resultam da divisio do trabalho social. E facil
entender, alids, que, em geral, as relucoes cooperativas
nio comportam outras sangoes. De fato, pertence 4 natu-
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reza das tarefas especiais escapar da ac¢io da consciéncia
coletiva; porque, para que uma coisa seja objeto de senti-
mentos comuns, 4 primeira condicio é que seja comum,
isto €, que esteja presente em lodas as consciéncias e que
todas possam representd-la de um $6 e mesmo ponto de
vista, Sem davida, enquanto as fungoes 1ém certa generali-
dade, todo o mundo pode ter algum sentimento 4 seu res-
peito; no entanto, quanto mais se especializam, mais tam-
bém se circunscreve o numero dos que tém consciéncia
de cada uma delas; e muis, por conseguinte, elas vio além
da consciéncia comum. As regras que ds determinam ndo
podem, pois, ter essa for¢a superior, essa autoridade trans-
cendente que, quando € ofendida, reclama uma expiacio.
E também da opinido pablica que lhes vem sua autorica-
de, do mesmo modo que a das regras penais, nuts de uma
opinido localizada em regides restritas da sociedade.
Ademais, mesmo nos circulos especiais em que se
aplicam e em que, por conseguinte, sio representadas
nos espiritos, elas nido correspondem a sentimentos vi-
VOs, nem mesmo, na maioria das vezes, a nenhuma espé-
cie de estado emocional. Porque, como estabelecem a
maneira pela qual as diferentes fungoes devem concorrer
nas diversus combinagoes de circunstincius que podem
se apresentar, os objetos a que elas se referem nem sem-
pre estdo presentes nas consciéncias. Nio se tem sempre
de administrar uma tutela, uma curadorial3, ném exercer-
seus direitos de credor ou comprador, etc. nem, sobretu-
do, de exercé-los nesta ou nuquela condigio. Ora, o8 es-
taclos de consciéncia s6 sio fortes na medida em que sio
permanentes. A violagdo dessas regras ndo atinge, pois,
em suas partes vivas, nem a alma comum.da sociedade,
nem mesmo, pelo menos em geral, a desses grupos espe-
ciais e, por conseguinte, so pode determinar uma reagio
muito moderada. Tudo de que necessitamos € que as fun-
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t
¢oes concorram de maneira regular; portanto, se essa re-

gularidade for perturbada, basta-nos que seja restabeleci-
da. Isso ndo significa, por certo, que o desenvolvimento
da divisio do trabalho nio possa ecouar no direito penal. Co-
mo ja sabemos, ha fungdes administrativas e governamen-
tais que em certas relagdes administrativas e governamentais
reguladas pelo direito repressivo, por causa do cariter par-
ticular que marca o orgido da consciéncia comum e tudo o
que a ele se refere. Em outros casos ainda, os vinculos de
solidariedade que unem certas fungdes sociais podem ser
tais, que de sua ruptura resultam repercussoes gerais o
bastante para suscitar uma reagdo penal. Mas, pela razdo
que dissemos, esses reflexos sdo excepcionais.

Em definitivo, esse direito tem na sociedade um pa-
pel anidlogo ao do sistema nervoso no organismo. De fa-
to, este tem por tarefa regular as diferentes fungoes do
corpo, de maneira a fazé-las concorrer harmonicamente;
ele exprime, assim, naturalmente, o estado de concentra-
¢do a que chegou o orguanismo, em conseqliéncia da di-
visio do trabalho fisiologico. Por isso, pode-se medir,
nos diferentes niveis da escala animal, o grau dessa con-
centragio segundo o desenvolvimento do sistema ner-
voso. Isso quer dizer que se pode igualmente medir o
grau de concentracio a que chegou uma sociedade, em
conseqliéncia da divisio do wrabalho social, segundo o
desenvolvimento do direito cooperativo com sangdes res-
titutivas. Sdo previsiveis todos os servicos que esse crité-
rio nos prestar.

]\!.

Ji que a solidariedade negativa ndo produz, por si
mesmu, nenhuma integragido e que, alids, ela nada tem
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de especifico, reconheceremos apenas duas espécies de
solidariedades positivas, que as seguintes caracteristicas
distinguem:

12 A primeira liga diretamente o individuo a socieda-
de, sem nenhum intermediirio. Na segunda, ele depende
da sociedade, porque depende das partes que a compoem.

22 A sociedade ndo € vista sob © mesmo aspecto nos
dois casos. No primeiro, o que chamamos por esse nome
€ um conjunto mais ou menos organizado de crengas e
de sentimentos comuns a todos 0os membros do grupo: €
o tipo coletivo, Ao contririo, a sociedade de que somos
solidirios no segundo caso € um sistemu de fungoes dife-
rentes e especidis unidas por relagoes definidas. Aliis, es-
sus duas sociedades sio uma s6 coisa. Sio duas faces de
umat Gnica € mesma realidade, mas que, ainda assim, pe-
dem para ser distinguidas,

32 Dessa segunda diferenca decorre outra, que vai
nos servir para caracterizar e denominar esses dois tipos
de solidariedade.

A primeira 56 pode ser forte na medida em que as
idéias e as tendéncias comuns a todos os membros da
sociedude superem em namero e intensidade as que per-
tencem pessoalmente a cada um deles. Ela € tunto mais
enérgica quanto mais considerivel e esse excedente. Ora,
o que faz nossa personalidade € o que cada um de nos
tem de proprio e de caracteristico, 0 que nos' distingue
dos outros. Portanto, essa solidariedade sé pode crescer
na razio inversa da personalidade. Ha em cada uma de
nossas consciéncias, como dissemos, duas consciéncius:
uma, que & comum a nos € 10 NOSSO Grupo inteiro e que,
por conseguinte, ndo € nds mesmos, mas a sociedude
que vive e age em nos; 4 outra, que, av contririo; 36 noOs
representi no que femos de pc.s,:_“ml e distinto, no que
faz de ndés um individuo®™. A soliduriedade que deriva

i
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das semelhancas se encontra em seu apogel quando a
consciéncia coletiva recobre exatamente nossa conscién-
cia total e coincide em todos os pontos com ela. Mas,
nesse momento, nossa individualidade € nula. Ela s6 po-
de nascer se a comunidade ocupar menos lugar em nés.
Temos ai duas forgas contririas, uma centripeta, a outra
centrifuga, que ndo podem crescer 20 mesmo tempo. Nio
podemos nos desenvolver ao mesmo tempo em dois sen-
tidos tdo opostos, Se temos uma viva inclinagio a pensar
e agir por nd6s mesmos, ndo podemos ser fortemente in-
clinados a pensar e agir como os outres. Se o ideal é ter
uma fisionomia propria ¢ pessoul, esse ideal nio poderia
ser parecer-se com todo o mundo. Ademais, no momento
em que essa solidariedade exerce sua agdo, nossa perso-
nalicude se esvai, podemos dizer, por defini¢io, pois nio
$OMOS Nidis NOs MeEsMos, ¢ sim o ser coletivo.

As moléculas sociais que s6 seriam coerentes dessa
maneira ndo poderiam, pois, mover-sé em conjunto, a
nao ser na medida em que nio €m movimentos proprios,
como fazem as moléculas dos corpos inorginicos. E por
isso que propomos chamar de mecinica essa espécie de
solidariedade. Essa palavra nio significa que ela seja pro-
duzida por meios mecinicos e de modo artificial. S6 a
denominamos assim por analogia com a coesio que une
entre si os elementos dos corpos brutos, em oposicio a
que faz a unidade dos corpos vivos. O que acaba de jus-
tificar essa denominagao é que o vinculo que une assim
o individuo 4 sociedade € de todo anilogo ao que liga a
coisa a pessod. A consciéncia individual, considerada sob
esse aspecto, € uma simples dependéncia do tipo coleri-
vo e segue todos 0s seus movimentos, como o objeto
possuido segue aqueles que seu proprietirio lhe impri-
me, Nus sociedades em que essa solidariedade é muito
desenvolvida, o individuo nfio se pertence, como vere-
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mos adiante; ele &, literalmente, uma coisa de que a socie-
dade dispoe. Por isso, nesses mesmos tlipos sociais, os di-
reitos pessouis ainda ndo se distinguem dos direitos reis.
Bem diverso € o caso da solidariedade produzida
pela divisio do trabalho. Enquanto a precendente impli-
cit que os individuos se assemelham, esta supoe que eles
diferem uns dos outros. A primeira s6 ¢ possivel na me-
dida em que a personalidade individual é absorvida na
personalidacle coletiva; a segunda s6 € possivel se cada
um river uma estfera de acio propria, por conseguinte,
una personalidade. E necessirio, pois, que a consciéncia
coletiva deixe descoberta uma parte da consciéncia indi-
vidual, para que nela se estabelegam essas fungoes espe-
ciais que el ndo pode regulumentar; e quuanto mais essa
regido é extensa, nids forte € a coesdo que resulta dessa
solidariedade. De futo, de um lado, cada um depende
tanto matis estreitamente dua sociedade quanto mais divi-
dido for o tabalho nela ¢, de outro, a atividade de cada
um € tanto mais pessoal quanto mais for especializada.
Sem duvida, por mais circunscriti que seju, ela nunca €
completumente original; mesmo no exercicio de nossa
profissio, conformiamo-nos 4 usos, a priticas que sido co-
muns 4 nos € a4 toda a nossa corporaglo. Mas, mesmo
nesse ¢aso, o jugo que sofremos é muito menos pesado
do que quando a sociedade inteira pesa sobre nos, e ele
proporciona muito mais espago para o livre jogo de nos-
sa iniciativa. Aqui, pois, a individualidade do todo au-
menta 20 mesmo tempo que a das partes; a sociedade
torna-se mais capiz de se mover enl conjunto, 4o mesmo
tempo em que cada um de seus elementos tem mais no-
vimentos proprios. Essa solidariedade se assemelha i que
observamos entre os animais superiores. De fato, cada
orgdo ai tem sua fisionomia especial, sua autonomia, e

contudo « unidade do organismo € tanto maior quanto
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nuis acentuada essa individuagio das partes. Devido a
essu analogia, propomos chamar de orginica a solidarie-
dade devida a divisio do trabalho.

-Au mesmo empo, este capitulo e o precedente pro-
porcionam-nos os meios de calcular a parte que cabe u
cuda um desses dois vinculos sociais no resultado total e
comum, pard cuja produgao concorrem por diferentes cu-
minhos. De fato, sabemos sob que formas exteriores sio
simbolizados esses dois tipos de solidariedade, isto é,
qual € o corpo de regras juridicas que corresponde 4 ca-
da uma delus. Por conseguinte, para conhecer sua impor-
tincia respectiva num tipo social dado, basta comparar a
extensdo respectiva dos dois tipos de direito que as ex-
priment, pois o direito sempre varia de acordo com as re-
lagoes sociais que regels.




