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SALIR

O PROBLEMA METODOLO'GICO. NA CIENCIA
DA HISTORIA DO DIREITO PORTUGUES

(Critério para uma nova divisao cronolégica)

Nio ha em Portugal um estudo organico do complexo de pro-
blemas metodologicos e de propedéutica relativos a histéria do
direito portugués e 3 sua elaboracio como ciéncia. Todavia, como
ésses problemas estdo hoje na ordem do dia, principalmente na Iti-
lia *, permitir-me ei destacar um: o do método ou critério metodo-

1 Podem ver-se especialmente sobre éste. problema os seguintes traba-
lhos: Benvenuto Pitzorno, Elaboragione scientifica della storia del dir. ital.,
Padova, 1928; Frederico Patetta, Sunto delle lezioni di stor. del dir. ital.,
1927 ; Enrico Besta, Avviamento allo studio della stor. del dir. it., 1028; De
Francisci, Stor. del dir. romano, 1926; Nani, in Riv. ital. per le scienze giur.,
vol. XI, 1800, pag. 422, apreciando a primeira edi¢io do Manuale de Salvioli;
Chechini, ‘in Atti del reale istituto veneto, 68, 1910, pag. 383 ¢ seg.; idem,
in Studi economico-giur. della Facoltd di giurisprudensa di Cagliori (1918-
1931); Belti, in Archivio giur.,, 1028; Bonfante, in Riv. ital. sociologica
(x017-1018) ; Solmi, 'Storia del dir. ital. (1918); Bar. von Schwerin, Einfiih-
rung in dos Studium der germ. Rechisgeschichte. Freib., 1922; Ulrich Stutz,
Die kirchliche Rechitsgeschichte, 1005; e Altamira, Hist. del Der. espaiiol
Zcuestiones preliminares), 1903. i .

Devo aqui declarar que foi a leitura do trabalho acima referido, de Pit-
zorno, bem como das duas noticias bibliograficas de que éle foi objeto por
parte de Antonio Era e de U. Stutz, na Riv. di st. del dir. it. (ano e vol. III,
1030) e na Zeits, der Sav. Stiftung, germ. abt. (vol. 50, 1930), respectiva-
mente, que me sugerin o tema da presente comunicacio, que tive a honra
de apresentar ao Congresso da Semana hist. del Derecho, de Madrid, em
1932. Nio fiz mais do'que aplicar algumas das consideracdes feitas nesses
trabalhos ao estudo da histéria do direito do meu pafs, ampliando-as den-

. tro duma certa orientagio filosofico~juridica.

Reproduzindo-se agora -essa comunicacio no ANUARIO, devo também de-
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Iégico mais conveniente para base duma divisdo cronoldgica, e
pertodos, da Histéria do Direito portugués. Sem ter a pretensdo de
haver achado €sse critério, como algo de definitivo, resolvi contudo
trazer aqui, a éste Congresso, algumas reflexdes que porventura
poderdo contribuir para nos aproximarmos da verdadeira solugdo
do problema.

Parto do principio, do qual j4 hoje ninguém discorda; desde os
trabalhos de Eichhorn 2, de que o método de construccio e exposi-
cdo da matéria histérica do direito, depois de recolhida esta na inves-
tigacdo, deve necessdriamente ser cronoldgico, sincronistico ou histo-
rico e sistemético. E parto também do principio de que é inteiramen-
te inexeqitivel e erréneo o método que consiste em separar artificial-
mente a histéria externa, ou das fontes, da histéria interna, ou das
instituigdes, conservando na primeira o critério cronolégico e aplican-
do a segunda o puramente sistemdtico e monogrifico. Na verdade, sa-
bido é que s6 aplicando o mesmo critério cronolégico na construccio
de uma e outra, conseguiremos surpreender a unidade do direito e
assim elevar-nos 4 compreensio dos seus diversos aspectos dentro
duma visdo relacionada de sintese evolutiva. Dou, pois, como assen-
tes éstes d01s principios e passo adeante.

Todavia é precisamente neste momento que surge o problema
que nos interessa: ;Qual o método ou critério cronoldgico positivo
que devemos adoptar para servir de base & divisdo da Histéria do
Direito privado portugués em periodos?

B o problema a que os alemies chamam da “Periodisierung”
certamente, devo julgar-me dispensado de encarecer aqui a impor-
tincia que assumird a solugdo que lhe £6r dada, nio sé no ponto de
vista da exposigio dogmatica e portanto do ensino da histéria ju-
ridica, como ainda, inclusivamente, no ponto de vista do éxito das
proprias investigagoes historicas. g

Sem davida, ndo podemos ignorar a impossibilidade de achar um

clarar que ela nio sofreu alteragdo essencial no seu primitivo texto, tal
como tive a honra de o ler no Paraninfo da Universidade de Salamanca, ao
encerrar-se aquele Congresso, no dia 4 de-Maio do ano findo. Apenas nele
foram introduzidas, além de algumas notas, ligeiras modificacBes de redac-
cio, destinadas a tornar mais rigorosa a terminologia e a facilitar a sua
leitura. )

a2 Deutsche Staais-und Rechtsgeschichte (1808-1823). Cfr. Brunner,
Deut. R. G., 2.2 edigdo, pag. 6.
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critério absolutamente rigoroso para sobre ele fazermos asentar a
divisio em periodos de qualquer historia juridica, da portuguesa
como de qualquer outra. Baste notar, por exemplo, que o desenvol-
vimento juridico nio se opera uniformemente, com o mesmo ritmo
de aceleracdo, no direito piablico como no privado, nem, dentro
déste, nos seus diferentes institutos. B porisso evidente que, tra-
tando-se de dividir a historia juridica de qualquer povo em pe-
riodos, nio podemos aspirar a achar mais do que simples valores
aproximalivos como base do critério para essa divisdo. De res-
to, é também por demais sabido que todo o critério que se adopte,
representando sempre, mais ou menos, uma certa visdo subjectiva
do historiador, nio pode deixar de conter algo de parcial e unila-
teral.

Em todo o caso, mesmo sendo assim, repito: ;Quais serfo
entdo ésses simples walores aproximativos mais exactos e mais ri-
cos de objectividade que devemos fixar a respeito da divisio em
periodos da histéria juridica portuguesa?

Indicarei, em primeiro lugar, sumiriamente, os critérios mais
geralmente seguidos até aqui para achar ésses valores, e, em se-
gundo lugar, qual aquele que, ao menos como orientacio geral, me
parece melhor, ou antes, mais prometedor de nos conduzir ao ver-
dadeiro caminho que procuramos. Por Giltimo, achado ésse critério,
procurarei também aplicad-lo e assim delinear uma nova divisde
cronoldgica da histéria do direito portugués.

I

Ora os critérios até hoje mais freqitentemente seguidos em
Portugal tém sido os critérios a que podemos chamar éénico-
politicos e juridico-externos.

a) Predominante tem sido, porém, quasi sempre, até ao dia
de hoje, o critério politico ou étnico-politico. Partindo-se do prin-
cipio de que o direito, como facto social, ndo goza de nenhuma es-
pécie de autonomia que permita considerd-lo em separado dos
outros factos sociais mas suas manifestagGes e evolucio, mas de
que, pelo contrrio, éle nio é sendo um produto das mesmas cau-
sas e factores que propulsionam os restantes aspectos da evolu-
¢do social (e entfe todos do factor politico das formas do Estado),
partindo-se déste principio —repito— chega-se 4 conclusio de
que a melhor divisio em "periodos, a introduzir na histéria juridica
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dum povo, ndo poderd deixar de ser aquela que justamente coincidir
com a divisdo da sua histéria politica. E assim se explica que a quasi
totalidade dos nossos historiadores do direito, ¢ nomeadamente os
mais ilustres, se tenham conservado até hoje adstritos a um tal
critério politico, ou éimico-politico (socioldgico), como aconteceu
com Caetano do Amaral, com Melo Freire, com Coelho da Ro-
cha e ainda com o proprio Herculano e com Gama Bartos 2.

Ora, segundo ésse critério, a histéria do direito portugués
costuma ser dividida em sete periodos, a saber: 1) um periodo
pre-romano; 2) um periodo romano; 3) um periodo visigdtico ou
germdmico; 4) um periodo da Reconguista; 5) um periodo da
Monarquia limitada ou feudal; 6) um periodo da Monarquia ab-
soluta, e 7) um periodo da Monarquia liberal ou constitucional,
desde 1820. E &ste foi também, pode dizer-se, o ctitério cronold-
gico adoptado durante muito tempo no ensino da histéria juridica
portuguesa na nossa Universidade <.

3 Caetano do Amaral, Memdrias para a histéria da Legislagcio ¢ Costu-
mes de Portugal, in Memorias de Literatura portuguesa, publicadas pela
Academia real das sciéncias de Lishoa; Melo Freire, Historia Juris civilis
lusitani (1815); Coelho da Rocha, Ensaio sébre a histéria do govérno e da
legislagdo de Portugal, para servir de introducio ao estudo do direito pdtrio
(1837) ; Herculano, Histéria de Portugal (1846-1853) e Cartas sobve a Hist.
de Port., in Opisculos, tomo V; e Gama Barros, Hist. da Administragio pi-
blica em Portugal, 4 vol. (1885-1922).

4 No ensino universitirio da histéria juridica exerceram sobretudo no-
thvel influéncia, durante mais dum século, os métodos e critérios crono-
16gicos adoptados pelos dois professores que mais se distinguiram na ca-
tedra da histéria de direito patrio e que foram os ji referidos Melo Frei-
re e Coelho da Rocha. ’

O primeiro dividia a histéria juridica portuguesa com base num crité-
rio tdo estreitamente politico, que os periodos desta coincidiam, ou com as
dominagdes dos povos extranjeiros & Peninsula, ou, desde a fundacio da
nacionalidade, com os reinados dos reis de Portugal; era quasi uma his-
toria do direito por #einados. Mais critico e judicioso foi, porém, Coelho’éda
Rocha no seu Ensaio, como era natural —dada a época em que escreveu—
afastando-se consciente e prudentemente do ponto de vista de M. Freire,
cujo método condenou. C. da Rocha adoptou uma divisio da nossa histdéria
juridica em sete épocas, coincidindo também, ou com as dominagSes. extran-
jeiras, ot com as dinastias reais (néo j4 porém com os reinados) pouco
mais ou menos nos termos que vao indicados no texto e tratou depois, sis-
tematicamente, em artigos separados, dos mais importantes aspectos da vida
politica, administrativa, legislativa, econémica e cultural de cada uma delas.
Deve, contudo, advertir-se que, tanto o Ensaio déste ilustre professor, como
a Historiz do nio menos ilustre M. Freire, nio podem considerar-se ver-
dadeiras histérias do direito portugués, visto que nio trataram senio da
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Afigura-se-me dispensével dizer aqui, numa critica pormenorizada,
o que um tal critério tem de inconveniente, nio s6 para os progres-
sos do ensino, como da exposicdo e da investigacdo historica. Apenas
salientarei o que éle tem de inconsistente e contraditério em si mes-
mo, ao assentar simultaneamente em dois pontos de vista diferentes :
o étnico até 3 fundacio da macionalidade, e o estritamente politico
desde ai até aos nossos dias. E permito-me ainda salientar também
que €le é tdo artificial, que nos leva a considerar como distintas,
na, evolucio do direito privado, épocas que, no essencial de alguns dos
seus institutos juridicos mais importantes, sdo a-final as mesmas,
assim como nos leva a considerar como idénticas épocas que, de facto,
s30 no mesmo ponto de vista distintissimas. Conduz-nos a separar e
desligar o que ¢ organico e a refinir o que é inorganico °. B, por exem-
plo, o que se passa com a ‘““época romana’ e com uma parte da “visi-
gotica”, ou com a-da ‘“Reconquista’ e a duma parte da “Monarquia
limitada”, que s3o a continuagio umas das outras. Como, por outro
lado, ndo devo ocultar que também o nosso direito privado e uma
boa parte do publico nenhuns caracteres préprios apresentam, des-
de D. Jodo II, ao comecar a “Monarquia absoluta”, que essencial-

histéria juridica externa, sem tocar na dos institutos do direito privado.
Todavia a "sta influéncia foi, como ji dissemos, considerivel sébre a
orientacio metodoldgica de todos os posteriores estudos historico-juridicos
em Portugal até ao fim do século e ainda no actual, tanto dentro como
fora da Universidade. Assim foi ela ainda guem inspiron, em parte, pode
dizer-se, as obras mais recentes dos professores Guilherme Moreira, Licdes
de histéria e principios gervais de direito civil (1900-1901), e do dr. Pedro
Martins, Resumo da hist. geral do direito peninsular e portugués (1905-1906),
posto alids éstes tiltimos s6 tenham também versado a, histéria externa. Final-
mente —e depois de o método cronolégico ter sido abandonado pelo pro-
fessor Marnoco e Sousa, que adoptou o monografico na sua Histdria das
instituicdes de’ dir. romano, peninsular e portugués (1908)— foi, pode tam-
bém dizer-se, Paulo Meréa quem, voltando a adoptar nas suas licdes (Licdes
de hist. do direito portug., 1925). o método cronoldgico, todavia primeiro
abandonou uma divisio cronolégica rigida assente num critério politico.

5 Com relagdo 3 escassa influéncia do factor étnico sébre as trans-
formacdes dos sistemas juridicos, recorde-se a doutrina ji sutentada pelos
post-glosadores e pela glosa, segundo a qual as conquistas e as ocupagdes
bélicas por povos extranjeiros nfio déterminam, em regra, na histéria, o
desaparecimento do direito das regides ocupadas e das populagdes venci-
das, que continuam a reger-se secundum. leges et consuetudine; suas. Bar-
tolo, ad Dig., 13, 9, 18, § si nude, ne 3, citado por Pitzorno, 0b.' cit.{, pag. 23.
Haja vista ao que se passa na Espanha com a conquista romana e depois
dela com a ocupagio godal ’
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mente os distingam do sistema juridico anterior que em Portugal
se vinha constituindo desde, pelo menos, os meados do século X1v ¢,

p) Um outro critério diferente do politico, embora com ten-
déncias para se deixar também absorver por éle, é o segundo, a
que chamel juridico-externo.

Este consiste em tomar como base para a divisio da historia
do direito a estrutura e o particular modo de ser das suas fontes,
donde o predominio do elemento juridico-externo (fontes) sobre o ju-
ridico-interno (instituicSes). Segundo ésse critério, a histdria do direi-
to portugués deveria dividir-se, a partir da fundacio da naciona-
lidade, nos seguintes periodos: 1) um periodo de formacio juridi-
ca consuetudindrie {Costume), indo desde o século x1 até D. Afon-
so III; 2) um periodo de grande predominio da legislagio gerol e
escrita, a principio mais ou menos dispersa, depois mais organi-
camente retinida em cdédigos chamados Ordenacdes; e 3), final-
mente, um periodo moderno, caracterizado pelo dominio despdti-
co e exdusivo da lei, como fonte de direito, e pelo aparecimento
do sistema das grandes codificagles c1ent1f1cas modernas desde o
século’ xIxX 7, :

6 Conquanto nio se refira propriamente ao direito, mas criticando

©0s inconvenientes duma divisdo cronolégica da histéria de Portugal fundada

no critério das divisGes dinasticas, escreveu Ierculano: ...“com efeito,
iquem, 3 vista das divisBes estabelecidas na Hist. de Portugal, imaginara,
por exemplo, que os acontecimentos sociais do ltimo quartel do século X1tz

isto &, do reinado de D. Dinjs, constituem uma divisio naturalissima, uma

verdadeira época histdrica, ao mesmo tempo que a intrusio dos Filipes ape-
nas mereceria tal nome? ;Quem adivinhari que no reinado de D. Jofo II
se completa uma revolugio capital na indole da organizacio politica do
-pais, ao passo que a revolucio de 1640 traz a sociedade portuguesa levissi-
mas mudangas no seu modo de existir?” Cartas, carta 1V, pags. 102, 103.
Ora cumpre notar que, se assim € no que respeita 3 histdria politico-social
do pais, com maioria de razio estas mesmas consideracdes colhem e podém
aplicar-se 4 sua histéria juridica, da qual alids, como & sabido, o megmo

Herculano nio tratou ex professo. Herculano adoptou todavia na sua His-

téria de Portugal, na qual, como se sabe, também tratou da histéria juri-

dica (volumes III e IV), um critério a que podemos chamar’ étuico-politico-
Social, distribuindo as grandes epocas cronologicas segundo as transformacdes
essenciais da sociedade, :

% Pode considerar-se representante déste critério juridico-externo a
Ricardo Raimundo Nogueira, que ocupou a catedra de histéria do direito
pétrio depois de Melo Freire (1795-1796) € compds umas licdes de que cor-
re impressa uma parte com 0O titulo de Prelecgdes sébre o histéria do
direito pdtrio (1866). Nogueira considerou a historia do direito como sendo
apenas a histéria da legislacdo e da jurisprudéncia e por isso nio é de ex-
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Também nfo merece a pena entrar numa longa critica déste
segundo critério. Ndo s6 € impossivel aplicd-lo & histéria juridi-
ca anterior a4 fundacio da macionalidade, como n3o nos permite dar
também, quando aplicado a histéria juridica desta, um quadro su-
ficientemente seguro e original, para dentro dele descrever a evo-
lugdo das instituicBes. Note-se que, indo ao fundo das coisas, o
predominio do costume, como fonte de direito, até ao século xIII,
ou o da lei feita pelo Estado desde ai em deante, ou mesmo o pre-
dominio das codifica¢Bes desde o século XIX, outra coisa nio re-
presentam a-final sendo uma expressio de certos factos e trans-
formacBes de matureza também puramente politica, operados na
organizacdo da sociedade portuguesa. Donde hid que concluir que
éste critério vird assim a coincidir, no essencial dos seus resulta-
dos, com o critério exclusivamente politico, falecendo em visio
original e profunda sdbre a indole das verdadeiras transformacdes
do direito 8. Pode dizer-se, numa palavra, que tanto éste critério,

tranhar que dividisse aquela em quatro partes, tratando primeiramente da
histéria de todas as leis portuguesas até as Orden. Filipinas; em segundo
lugar, destas OrdenacBes; em 3° lugar, das leis exiravagantes; e em 4°, da
jurisprudéncia. '

8 Note-se a identidade de resultados a que se chega, quanto & histéria
do direito portugés, com a adopcio do critério estritamente politico ou com
o critério exclusivamente juridico-externo relativo ao predominio das dife-
rentes fontes no desenvolvimento do direito pairio, desde a fundagio da na-
cionalidade. O periodo da Monarquia Iimitada pelas ordens, indo até ao
reinado de D. Dinis nos fins do século xr111 (quando devidamente delimi-
tado éste conceito politico), vem a corresponder aproximadamente ao pe-
riodo do direito consuetudindrio, cujo predominio se deveu precisamente ao
enfraquecimenic do poder real em face dos privilegios das classes e das
prerrogativas dos concelhos. O periodo da Monarquia absoluta, estendendo-
se desde o século x1v em diante (embora s6 culminando com D. Jodo 2.° no
século xv), vem a corresponder também ao periodo da legislacdo geral e es-
crite, que atinge o seu explendor com as Ordenag¢Bes; estas sdo determinadas
por um facto politico, a centralizacdo e o robustecimento do poder real. E
finalmente o periodo liberal, caracterizado pelo Estado moderno e pelo
aparecimento das grandes codificagBes é ainda também, em tltima analise,
utna prolaccio do factor politico. O predominio do costume, da lei, out das
grandes codificagdes, ¢que é tudo isso, a final. senfio a expressio dum facto
politico fundamental... as vicisitudes de desenvolvimento e de robusteci-
mento do Estado e do conceito do Estado? -

Criticando uma vez mais éstes dois critérios de divisdo cronolbgica da
histéria juridica, ndo duvidamos repetir as palavras do mesmo Pitzorno
(pags. 24-25): “una troppo stretta elaborazione sostanziale della storia giu-
ridica... come un capitolo della storia generale, ...come un complemento
necessario alla storia politica... come una parte essenziale della storia civile,
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como o anterior, s3o pois absolutamente extranhos ou exteriores &
verdadeira esséncia dos factos ou fendmenos juridicos.

11

Pois bem : eis justamente a razdo por que eu entendo que devemos
pér de parte, para fazermos a divisio em periodos da historfa juridica
portuguesa, como de qualquer outra, todos éstes critérios e pontos
de vista exclusivamente éinicos, politicos e étnico-politicos, ou
ainda quaisquer outros econémicos, religiosos ou simplemente cul-
turais que possam ser adoptados, assim como os juridico-ecxter-
no0s, para em seu lugar nos esforcarmos por encontrar um critério
estritamente juridico, ou furidico intermo®. E a éste s6 o pode-
remos alcancar —permita-se-me salientar esta observagio— se pro-
curarmos extrai-lo da prépria esséncia do “‘juridico”, ou seja, da
indole do préprio “sistema juridico” de cada época, no que ela
pode ter de idéas suas, de quadros 1dgicos, de perspectivas de vi-
sdo no mundo dos conceitos juridicos que s6 ela tem e nao tém as
outras. Permita-se-me insistir sobre o enunciado déste ponto, que
alids ndo posso aqui desenvolver convenientemente. Eu entendo
por indole, “espirito”, “sistema juridico”, o sistema constituido
nao sé pelas normas juridicas na sua expressio abstracta, como
pelo conjunto explicito ou implicito dos seus quadros logico-for-

potrebbe tentare il criterio del giurista e indurlo a trascurare come meno
necessarie, meno utili e meno essenziali moltissime parte del diritto, e forse
le pitt importanti, e indurlo anche nel ervore di confondere il femomeno
giuridico coi swot fattori storici.”

¢ Pretendeu seguir éste critério Enrico Besta (Il diritto ¢ le leggi civili
di Venesia, 1807, e Avviamento allo studio delle stor.), distinguindo cuidado-
samente o fendémeno juridico dos diferentes factores historicos do direito e
sustentando gue o critério a adoptar na elaboragio cientifica da histéria do
direito deve ser extraido dos préprios factos juridicos e da propria estru-
tura intima do direito. Na aplicagdo déste criterio, porém, o ilustre historia-
dor italiano nfo conseguiu manter-se fiel ao seu ponto de vista inicial. Con-
siderando como pontos cardiais, em térno dos quais giram as maijs profun-
das transformacbes do direito, as mutacSes das suas fontes ¢ as do pro-
prio conceito do Estado, Besta veio a-final a recair na confusio enire o
“Juridico” e o “politico”, ficando a ter nas mfos wm critério, como diz
Pitzorno, “puramente formale, alquanto impreciso e forse meno giuridico di
quanto a prima vista potrebbe sembrare”; obr. cif.,, pag. 36. Ver ai a cri-
tica feita pelo autor a semelhante orientacdo daqueles que tomam como cri-
tério do “juridico”. o juridico-externo, ou seia, o critério das fontes, nos
mesmos termos em que acima a deixamos esbogada.

10
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mais de representacdo juridica, das suas “categorias”, da sua
técnica, ... emfim, da sua mentalidade, através da qual o espirito
duma época interpreta as suas necessidades sociais, as transfor-
ma em fonte de normas e instituicGes e se eleva depois & criacio
de conceitos e formas juridicas *° apropriadas que por tltimo orgasii-
za, fazendo com eles uma ciéncia 1°. HA assim sistemas juridicos,

10 Definindo, por sua vez, &ste conceito de “sistema juridico”, escre-
ve Pitzorno (pag. 410): “...sistema giuridico, Porganismo pilt complesso, for-
mato di norme, di istituti e di istitusioni, insieme riuniti e coordinati ad un
dato fine.” B, pois, evidente que, para Pitzorno, o conceito de “sistema ju-
ridico” coincide com o de “ordem juridica” (ordingmento giuridico), como
também ji oportunamente observou A. Era sua Recenzione, na Riv. di st.
del dir. it. (il complesso delle norme di diritto pubblico e privato é quel
quid imponderabile che awima e lega questo coinplesso cosi do renderlo
caratteristico e tipico). Por outro lado, nfo é menos evidente que o mesmo
Pitzorno, ao ‘tomar como fundamento das divisdes da histéria juridica éste
conceito de sistema juridico, parece todavia hesitar na sua caracterizagio e
valorizacdo, pois nos 'diz também (ibidem): “un critério scientifico e insie-
me giuridico potrebbe esser... quello che prendesse in considerazione il di-
ritto nella sua unitd e nelle sue intime trasformazioni; nella trasforma-
zione integrale delle sue interne strutture, del suo organico ordinamento,
studiato nelle sue cause, nei suoi fattori storici e nelle sue consequenze.”

Ora eis aqui os dois pontos em que me afasto do pensamento de Pitzorno
e em que, segundo creio, éle se manifesta menos coérente consigo proprio.
Primeiramente: o conceito de “sistema juridico” nio pode ser o mesmo que
o de “ordem juridica”, compreendendo apenas normas, institutos e institui-
¢des, como parece pensar P. Com uma tal restrigdo déste conceito sé a éstes
elementos, viriam a ficar de fora, nfo entrando a fazer parte do seu objecto,
precisamente os elementos que eu reputo mais importantes, tais como: os
ja referidos quadros logico-formais de representacio juridica, tudo o que no
direito existe de “categorial” e @ priori para a sensibilidade e para a inteli-
géncia 'juridica dentro de cada sistema, e que lhe da a sua “cor”, a sua
mentalidade instintiva e a sua dogmatica refletida e ciéntifica. Ora o di-
reito contido no puro sistema orginico das normas, dos institutos e das
instituicdes é jA uma “captagio” sccundaria e uma condensacio daqueles
outros elementos priméarios em fun¢io dos quais o “sistema juridico” deve
ser definido; e isto parece ‘ter escapado ao insigne professor italiano.—Em
segundo lugar, —e neste ponto me cumpre por igual acentuar a razio da mi-
nha divergéncia do seu ponto de vista— nfio é menos evidente que Pitzorno
incorreu também numa infidelidade 16gica ao seu préprio ponto de vista ini-
cial e estritamente ‘juridico, ao escrever as palavras que acima ¢ em tiltimo
lugar vio transcritas. Com efeito, &le que, censurando uma idéntica infide-
lidade légica em E. Besta, afirmou tio energicamente a 'distingfio entre o
escopo da histéria ‘politica e social e o da historia juridica (pag. 29 et pas-
sim), da-nos, porém, a entender (a pag. 40 € 41) que um critério ao mesmo
fempo cientifico e juridico para a elaboragio da nossa disciplina s6 pode
‘ser aquele que tomar em consideragio o direito na sua unidade e nas suas
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como hi sistemas econdémicos, filos6ficos, religiosos e politicos, repre-
sentando mundos ideoldgicos diferentes, diferentes “climas’, e que,
posto se choquem e reciprocamente se penetrem na histéria, toda-
via guardam, por vezes, a sua individualidade bem definida e cons-
tituem tambem, outras vezes, ciclos que renascem e se repetem num
estado de maior ou menor pureza.

Certamente, eu proprio reconheco o que ha fatalmented de vago
e de dificilmente concretizavel neste conceito de “sistema juridi-

. Reside ai o ponto critico da atitude mental que serve de ful-
cro a todas as presentes consideracBes. Nio ignoro quanto seria
ardua a tarefa para chegarmos a acoérdo a é&sse respeito, dada a
estreita dependéncia em que um tal conceito se acha, no espirito
de cada um de noés, com relacdo as suas concepgdes filosoficas sobre a
esséncia do “juridico” e a natureza dos factos histéricos. Mas jus-
tamente por isso € que eu nio pretendo wmais do que apontar aqui
uma direccdo e justificd-la (como direccio apenas) independente-
mente da solidez de quaisquer resultados ‘o que, sequwindo-a, pos-
samos chegar desde jd. Numa palavra: o que entendo é que, assim
como a histéria econémica, por exemplo, nio procura extrair de
quaisquer factos extranhos ao fenémeno econdémico o critério para
a sua divisdo em épocas; assim como a histéria politica o nio
procura extrair também de factos n3o politicos, ou a historia re-
ligiosa de factos nfio religiosos; assim, do mesmo modo, a historia
juridica, tomando a- mesma atitude daquelas, também nio deverd
w buscar o seu critério de “Periodisierung” fora do préprio do-
wminio do “juridico”, mas sim dentro dele.

Ora é tomando para base um tal critério e fundando—me nas
consideragSes que acabo de fazer, que tenho a honra. de apre-~
sentar aqui a seguinte divisio cronolégica da histéria juridica do
met pais, nos dominios do direito privado, tendo o cuidado-de
salientar, uma vez mais, que nio se trata duma divisio cronolégica

A

intimas transformag@es... ou (sic) na transformacio integral das suas es-
truturas’ internas, da sua orginica interna, mas estudade esta —note-se
bem— nos suas cousas, nos seus factores histéricos e nas suas comequen-
cias (1)

Ora o conceito de “sistemd juridico” de que parto e que se acha na base
destas consideracBes é mais compreensivo do que o conceito de “ordem juri-
dica”, assim como o escopo da historia juridica e da sua elaboragdo cienti-
fica consiste apenas para mim ein fixar e descrever &sses sistemas e nio em
os explicar nas suas causas e factores histéricos. Sio &stes os Unicos pon~
tos em que me afasto de Pitzorno. ‘ S
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rigida e definitiva, mas apenas dum esquema provisério e suscep-
tivel de ser alargado, até mesmo corrigido, que submeto a discus-
sdo déste ilustre Congresso. ; '

Entendo que a historia do direito privado portugués deveria ser
dividida em seis periodos, correspondendo a seis “‘sistemas juridi-

’ bem diferenciados, a saber:

I. Um sistema primitivo ou ibérico, indo desde os mais remo-
tos tempos até 4 Constituicio de Caracala, que, como € sahido, con-
cedeu a cidadania romana a todos os habitantes do Império, em 211
da nossa era *.

II. Um sistema do direito romano vulgay, indo desde Cara-
cala até & publicacdo da Lex Vmgothomm Recesmndwna, em

654 12,

11 Este sistema, a que chamo primitivo ou ibérico, nio pode ser ficil-
mente identificado por caracterfsticas positivas, mas principalmente por ca-
racteristicas negativas, dado o pouco conhecimento que temos do sistema juri-
dico dos primitivos povos da Peninsula, como iberos, celtas, ligures, etc.
Tudo o que sabemos através ‘de inscrigbes, mocdas, textos fragmentarios
de escritores gregos e latinos, é contudo o bastante para concluir que &sse:
direito apresenta tédas as caracteristicas 'dos direitos primitivos, em con-
traste com o direito romano. E como, por outro lado, sabemos que ésse di-
reito continuou vigorando, no essencial, depois da conquista romana, a
ponto de os governadores romanos o aplicarem, por vezes, nos seus tribunais,
porisso nio hi razdo para fazermos terminar essa primeira divisio cronold-
gica com a vinda dos romanos 4 Peninsula, ou sequer com a sujeigdo dos
Lusitanos a Roma, em 139 a. Cr. Por isso se justifica antes que s6 conside~
remos iniciado o periodo romano e substituido o “sistema juridico” primi-
tivo pelo segundo, a partir dos principios do século 11T, com a concessdo da
civitas romana a todos os habitantes do Império; ...isto, claro estd, sem dei-
xarmos de ter presente o que ha ainda de comvéncional na escotha désse
facto tdo discutido (a Const. Antoniana, de 211), como fronteira histérica,
e sem nos esquecermos de que se trata apenas dum dos tais “welores aproxi-
mativos”, de que falamos. Sébre a subsisténcia do direito indigena peninsular
sob a dominacio romana, ver Hinojosa. Hist. del Der. espaiiol, pag. 138,
e Altamira, Cuestiones de Hist. del Derecho, 03 e seg.

12 Considero &ste sistema como um sistema também auténomo, indepen-
dentemente de qualquer critério étnico ou politico, e, portanto, abstraindo do

facto da invasio dos godos e dos outros povos germénicos, no século v. O que

caracteriza éste sistema juridico e o periodo que lhe corresponde € a forma-
¢do dum direito romano wulgar nos Gltimos séculos do dominio romano na
Espanha, de que as Fdérmulas visigdticas e a Interpretatio da Lex Rom. Vi~
sigoth. sio, como ¢é sabido, a expressio mais importante. Esse novo siste-
ma juridico, também ainda mal conhecido, é, sem dﬁvida’ um sistema mui-
to mais progressivo e téenicamente mais adiantado. Pode dizer-se que éle
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III. Um sistema romano-gdiico, indo desde Recesvindo até ao
século X118,

1V. Um sistema germidnico ou germano-ibérico, indo desde o
século X1 até meados do século X111, ou seja, até ao reinado do
nosso rei Afonso 111 (1248-127g) %

representou a dissolugdo da antiga organizacdo comunitaria das® gentilida-
des peninsulares, desenvolveu o individualismo na esfera das relagBes juri-
dicas de familia, da heranca e da propriedade, impondo pouco a pouco td-
das as categorias fundamentais do sistema do direito romano puro dcérca
de pessoas, coisas e acgdes. Todavia ndo foi o mesmo que o sistema do di-
reito romano puro; foi uma sua deriva¢io, cujas caracteristicas positivas
estio ainda por definir com precisio. Altamira, mesma obra, pag. 100
e seg.

13 Este terceiro sistema, ou periodo juridico, é caracterizado pelo acres-
centamento de mais um elemento ao sistema do direito hispano-romano an-
terior, sendo ésse elemento o chamado elemento germanico. Com a publicagio
da Lex Wis. Recesvind, o direito peninsular entra numa nova fase. Revo-
gado definitivamente o Brewviario de Alarico, e j& adiantada a fusfo entre
hispano-romanos e godos, passa a vigorar um novo sistema juridico que
& o romano-gébtico, ou hispano-romano-gdtico. Caracteriza-o uma fusio de
concepgBes romanas com outras germénicas, provenientes as primeiras do
dir. rom. vulgar, as segundas do wolksrecht visigbtico. Esse sistema que,
em algumas instituicdes é uma continuagio da mentalidade do ante-
rior (como, por ex., em matéria de testamentos e contratos), é porém, no
que respeita a outras, um sistema diverso, como, por ex., em matérias de
matriménio, familia, regimes de bens, etc. Sobrepondo-se ao direito rom.
vulgar e dos costumes dos mesmos godos até cerlo ponto, persiste no meio da
invasio Arabe, mantem-se nos estados néo-godos das Astlirias e entre os
mogirabes e conserva-se até cérca de fins do século xr com o Forum Ju-
dicum. Ver P. Pujol, Hist. de las Instit. sociales de la Esp. goda.

14 O sistema a que chamo germdwnico, ou 4béro-germdnico, é uma evolu-
cdo regressiva do anterior pela sua libertagic da maior parte dos seus ele-
mentos romanos € pela afirmacio e vigorosa revivescéncia'dos seus ele-
mentos primitivos. Com efeito, a partir do século xI comeg¢a a produzir-se
no occidente da Peninsula, duma maneira geral, a obliteracio, embora lenta,
do Forwm judicum e o florescimento dum direito inteiramente novo, cuj aﬂex—
pressdo mais fiel pode vér-se nos fueros leoneses e castelhanos, bem como
nos nosos Forais ¢ Estatutos municipais das cidades. As instituicBes mais ca-
racteristicas dos direitos primitivos, correspondendo a um estadio muito an-
terior 3s da antiga sociedade romana, afirmam-se ¢ desenvolvem-se de 110V0,
entre o século X1 e os meados do século XIr1, até ao momento em que a pe-
netracio do romanismo justinianeu (Alfonso IIL.—D. Dinis), representando
uma segunda romanizagio, prepara a implantacio dum novo sistema juri-
dico, o do direito justinianeu dos glosadores e post-glosadores. Cfr. Al-
tamira, obr. cit., Urefia, Hist. de lo Lit. jur. esp., I, pig. 284, e Hinojosa,
Elem. germ. '
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V. Um sistema do romanismo justinianeyw, indo desde o mes-
mo Afonso III até 4s primeiras tentativas de codificacio e & Refor-
ma nos fins do século xvIir '3,

VI. Um sistema do direito natural e do individualismo cvi-
tico, indo desde os fins do século XVIII até is modernas tendén-
cias do “direito social” dos nossos dias 26,

15 Com Afonso III (segunda metade do século x111) o sistema juridi-
co que se introduz em Portugal é o do chamado direito romano comum
dos glosadores e post-glosadores, tendo por base a interpretagio do Cor-
pus juris e a sua adaptagio as novas necessidades e condigdes sociais da
sociedade medieval. Pode dizer-se que foi ésse “sistema juridico” que
mais duradouramente fez a educacio da vida portuguesa e mais profunda-
miente actuou sobre ela. Durante séculos, até aos fins do século xviIr, nenhum
novo principio, nenhuma nova técnica, nenhuma instituicio produto de
quaisquer novas condi¢des da vida social ou de novas aspira¢Bes morais, vie-
ram quebrar a unidade e o predominio entre nbs deste sistema juridico, cujo
espiritu foi o do puro individualismo do direito romano, mas um individua-
lismo arido, abstracto e sem valores morais. Cfr. G. Barros, Hist. do Adm.
Piblica, 1, pag. 50 e seg. e P. Meréa, Licoes, pag. 110 e seg.

16 Finalmente, é éste sexto e tltimo sistema o caracterizado pela mes-
ma crise mental e aspiracBes morais do século xviir que geraram aquela
mentalidade de que nasceram, nio sé a Revolugio e o Estado moderio,
como o direito dos modernos cbdigos civis do século x1x. Inicialmente, afir-
ma-se como um movimento filoséfico contra o direito romano, provocado
‘pela escola do direito natural. Combate o direito romano, como, no campo
politico, combate a Monarquia absoluta, identificades um com o outro. O sen
dogma central é o individualismo dos direitos naturais do individuo. Sim-
plesmente, como a tradi¢do romanista, também individualista, nio opunha as
novas idéas, no campo juridico, a mesma resisténcia que lhes opunha no
campo politico, o novo sistema porisso, em vez duma revolucio, fez uma
educacio a seu modo dos elementos do sistema anterior, conservando-os,
mas vasando neles uma nova mentalidade repleta- de inten¢es de universa-
lismo e de valores éticos. O velho individualismo da tradi¢io romanista,
arido, abstracto e sem valores morais, converteu-se num individualismo hu-
mano, universal e carregado de valores morais, como a liberdade, a igualdade
e a fraternidade, Estes valores influiram tanto no campo juridico, condu-

A

zindo ao reconhecimento dos direitos originirios, a igualdade perante a lei,
i absolutizacio da categoria do “sujeito de direitos” e & autonomia da
vontade, como influiram no campo politico, conduzindo ao sufragio univer-
sal ¢ 4 democracia liberal. De resto, a feicio abstracta do seu racionalismo
deu tambem aqui, como outra caracteristica déste “sistema juridico”, o
predominio as idéas sdbre as realidades da vida e daf a tendéncia para as
grandes construcgbes 16gicas do moderno pensamento juridico, servido pe-
los aperceicoanientos duma técnica rigorosissima e dominando através da lei
toda a - vida de direito.. Ora éste: novo “sistema” come¢a a eshogar-se em
Portugal, embora sem inteira consciéncia dos seus fins filosoficos, desde
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Fis aqui o quadro duma divisio cronologica assente num cri-
tério juridico. Certamente, muito haveria que dizer e muito que
discutir s6bre, nfo s6 as bases duma tal “Periodisierung”, como
o proprio quadro que acabo de apresentar. Se a questio das ba-
ses joga, com efeito, com todo o problema especulativo da cién-
cia juridica, a questdo da justificacdo do quadro ndoc joga menos,
pode dizer-se, com tdda a ciénca histérica do direito. Ewidente ¢
que nao posso ter a pretensio de querer versar aqui os mil e um
problemas que esta, como qualquer outra divisio cronologica da
histéria do dereito, faz levantar. Por isso, mais modestamente, o
que pretendo agora é apenas podr ainda em evidéncia, por uma for-
ma rapida, as vantagens que, segundo creio, hi a esperar déste cri-
tério e desta divisdo, bem como os inconvenientes que com éles
se conseguirdo evitar na investigaclo, na exposicio dogmdtica e
no -ensino da histéria juridica.

I

Em primeiro lugar, creio que com um tal quadro cromoldgico
mais facilmente poderemos encontrar, dentro de cada uma das re-
feridas épocas, a idéa dum “sistema juridico” mais caracterizado
e, portanto, distinto do das outras.
~ Cada uma destas épocas como o seu sistema juridico até certo
ponto préprio e exclusivo, constituira assim —permita-se-me re-
petir— uma espécie de mundo juridico A-parte, com o seu centro pro-
prio de gravitacio, a sua érbita especial e a sua vida relativamente in-
dependente, como os grandes sistemas religiosos ou as grandes épocas
da hist6ria literaria, Certamente, em todos ésses sistemas havera ele-
mentos comuns, representados por normas, instituicdes e formas de
representacdo juridica que sio de todos os tempos, como algo de
humano e, portanto, de racional e universal, que os ligara agsim
uns aos outros. Tais elementos poderio levar-nos a dizer que to-
dos esses sistemas entram, Por sua vez, na ccmst1tu1gao dum gran-
de Sistema superior, de base racional, do qual podera dizer-se ain-
da, como os romanos diziam do Jus Gentium, que &le & o sistema

a segunda metade do século XVIiL, com a Reforma da lei do Boa Rozdo, de
17609, e dos Estatutos umiversitdgrios, de 1772; com a tentativa do Nowo
Cédigo, de 1788, e acaba por se apoderar de tdda a vida juridica portugue-
sa, depois do tritnfo do constitucionalismo, como o codigo civil de 185y, Ver
minhas Origens do mod. dir. portug. in Estudos port., I, 1933.
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que a naturalis ratio inter ommes gemtes constituit. Mas ao lado
disso, quantas diferencas préprias de sistema para sistema, quan-
tas compreensdes diversas do “juridico”, entre, por exemplo, o
periodo primitivo ou ibérico e o direito romano vulgar, ou entre
o periodo germénico dos séculos XI a XIII ¢ o do romanismo jus-
tinianeu! Ora o investigador que se mover dentro do estudo de
cada uma dessas épocas, sabendo-as distintas e conhecendo-lhes por
assim dizer a correspondente linguagem dos. seus conceitos ju-
ridicos, ndo poderd deixar de se encontrar muito mais 4 vontade e
muito mais desembaracado de prejuizos, para poder aplicar & investi-
gacdo juridica de cada uma delas os proprios quadros do seu respecti-
vo pensamento. Podera aplicar-lhes os conceitos construtivos das suas
realidades juridicas, tais como elas proprias thos fornecem, e nio os
quadros e conceitos importados do “espirito” dum outro sistema que
alias aquelas se.ndo aplicam ou lhes sdo extranhas 7. Assim, por
exemplo, o historiador do direito ndo se verd mais embaracado, ao
estudar a adquisicio da propriedade pela posse, no século X111, com
as categorias romanas do “dominium” e da “possessio”, quando
souber que essas nogGes dogmaticas dum sistema juridico dife-
rente daquele que quere estudar n3o sdo as que lThe hio de dar a
compreensdo das formas juridicas da “gewere” germénica, como
conceito especifico que se acha latente sob a usucapiio do nosso
direito privado entre os séculos XI1 € X111 '8, E assim também é&le
saberd (outro exemplo) que, para investigar e expdr o direito an-
tigo da obrigagBes, o que éle deve ter presente no espitito, como
categorias juridicas duma época historica, serdo, mio as nocdes
romanas ot modernas do vimculum juris, mas sim as mais ar-

17 Como escreveu Pitzorno: “egli (storico del diritto) deve con la
mente trasportarsi nel tempo che studia e ragionare con le idee di quel tempo.
Qualunque tentativo di ricostruzione dece istituzioni antiche con le idee
giuridiche dei nostri giorni si risolverebbe in un grossolano errore.” E com
nio menos vigor, sio do bario de Schwerin estas palavras: ...“die Kate-
gorien geschichtlicher Rechtssysteme sind nicht die der Gegenwart... Es
ist daher nichts verkehrter und irrefithrender, als mit den Kategorien des
geltenden Rechts an fritheres Recht heranzutreten. Es verursacht zwecklose
Vergeudung von Kriften und falsche Problemstellungen.” ...“Die ideale
Einstellung wire gegeben, wenn nur das jeweils zu erforschende Recht
allein bekannt wire”, Einfiihrung., pag. 20.

18 Ver meus estudos: 4 Posse de Ano e dia e Tempo ¢ Trastempo nos
Costumes municipais portug. in Boletim da Fac. de Dir. de Coimbra,
anos X e XI, .
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caicas do nexum, do obstagiwm e da wadiatio *°. Isto é —repito—
éle habituar-se 4 a extrair as “categorias” juridicas dogméticas
com as quais tem de trabalhar, ndo da sua educagio juridica mo-
derna, mas da propria mentalidade ou espirito do “sistema” ou
época que vai estudar. E ¢poderd duvidar-se da vantagem que
constituird para o historiador do direito a posse duma demarcacio de
periodos histéricos em que essas diferencas de mentalidade se
acham ja bem acusadas objectivamente e tornadas evidentes?

Mas ndo hd s6 isto. Creio que hi também uma outra irrecusa-
vel vantagem mna adopcio duma “Periodisierung”, como aque-
la que apresentel. £ que com uma tal divisdo cronoldgica conse-
guir-se 4 também, quero cré-lo, uma maior purificacdo —digamos
assim— do proprio conceito da histéria juridica, encarada ainda esta
purificacio por um outro lado diferente daquele que acabo de consi-
derar.

Pelo lado que acabo de considerar, com efeito, a purifica-
cdo consiste, como vimos, em o historiador do direito ficar saben-
do desde logo, quando parte para as suas investigacBes dentro
dum certo periodo, quais os “utensilios” de técmica juridica e os
quadros de conceptologia que deve levar consigo, por assim dizer,
antes de se abalancar a fazer o seu estudo. Por éste novo lado ago-
ra, porém, a purificagio, de que falo, é uma coisa diferente.
Serd uma purificacdo = da sua concepcdo filoséfica da histdria
juridica. Isto é: desde que éle sabe que a cada época ou perio-
do corresponde um mundo, ou clima proprio de conceitos juridi-
€os, o-historiador serd naturalmente levado a tentar explicar os
factos e as formas juridicas sem sair para fora dessa época ou
periodo e, portanto, a procurar explich-los reconduzindo-os jus-
tamente ao espirito do “sistema” que o caracteriza. Ora, desde que
0 »hlst’oriador do direito chega a assumir essa atitude, éle atinge assim
também, a0 mesmo tempo, pode dizer-se, a mais verdadeira e profun-
da concepciio filoséfica da hist6ria juridica que pode haver. Sem dé-
vida, a histéria juridica fez-se para explicar as formas juridicas do
passado. Mas & preciso nfio esquecer que agqui, neste caso, éste
“explicar” ndo é wm qualquer explicar, no sentido de recondu-
zir factos ou fendmenos a velagbes de causalidade gemética ou
socioldgica no plano do “‘ser”, mas sim um explicar no sen-

19 Ver, por exemplo, o estudo de Ernst Mayer, Das altspanische Obli-
gationenrecht in seinen Grundzitgen na Zeits. der Savigny-Stift., vol. 38 e 39
da germ. abt, !
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tido de os reconduziy até as suas velacbes wltimas com todo o
espirito do sistema juridico em que se enquadram e no plano todo
légico dos conceitos juridicos e das concepgdes da época ou pe-
riodo que se comsidera ?°. E isto é muito importante. £ que a ver-

20 E sobretudo nesta especial orientacio a dar 3s suas investigagSes
histéricas, que o historiador jurista, diferentemente do que se passa com
os outros historiadores que também se ocupam do direito, se mantém no
terreno da ciéncia juridica. Notemos, porém, que, quando falamos aqui em
“sistema juridico”™ e num ‘“plano todo légico de conceitos juridicos e de
concepgbes duma época ou periodo” nos nio referimos exclusivamente aos
conceitos e concepebes da chamada “dogmatica” do direito, obra da jurispru-
déncia, elaborada e definida pelos juristas. N3o; nfo ha s essa dogmaética,
como momento légico do direito. Esta sb6 existe nas épocas de grande desen-
volvimento da vida do direito, quando éste devém um direito escoldstico, um
Juristenrecht., Mas antes désse momento ldgico, existe um momento instinti-
2o e imaginativo do direito, como Volksrecht, no seio do qual existem tam-
bém, embora implicitas, 4s vezes inconscientes, certas formas de represente-
cfo juridica, certos conceitos e concepgBes, certas categorias cuja actua-
cdo nio é menos importante para o historiador-jurista precisar e determi-
nar como principio de explicagio de muitas formas juridicas e instituicSes
positivas. Quere dizer: o historiador jurista nfo trabalha apenas com a dog-
mdtica explicita do direito duma época, se ela a possiii; deve trabathar tam-
bém com a sua dogmdtica implicita que the reside no fundo, procurando o
mais possivel extrai-la dos factos. Porque,... “categorias” e “conceitos 10gi-
cos” ndo sio aqui apenas as formas de representacic intelectual, inerentes
3 prépria inteligencia ou elaboradas pelo conhecimento cientifico; sio tam-
bém as formas de imaginagio plistica do juridico, as crengas juridicas e os
instintes juridicos préprios duma ‘época, desde que sejam susceptiveis de
se exprimir e traduzir também por idéas. Ver Fehr, Volk und Recht im
Mittelalter und Neuzeit. Exemplos dessas formas de representagfio juridica,
ou categorias, sfo, por ex, no direito domano: a concepcio formalista da in-
suficiéncia da vontade para transferir um direito ow criar uma obligatio por
via contratual; a fraditio e a concepcio dos contratos verbis. No direito me-
dieval, por ex.: a crenc¢a na intervencio da divindade na defesa e prova dos
direitos; os juizos de Deus ou orddlias, etc. No direito moderno, por ex.: a
concepgio da autonomia do individuo como sujeito de direito e da qualidade
dos seus fins, coma os {inicos para cuja realizagio existe a ordem juridi-
ca; os direitos originarios e o principio da autonomia da vontade em ma-
teria de contratos etc. Ora eu creio que: “explicar” historicamente as nor-
mas, as formas e as instituicBes do direito, nio é mais do que relacionar,
esclatecer e deduzir essas normas, formas e instituicdes do que pode haver
de mais profundo no mundo da representagfio juridica, na rechtliche Welt-
anschauung duma época, compreendendo nesta, nfo s6 a dogmdtica feita
pelos juristas, cotio a pré-dogmdtica (instinto, imaginacio e mistica juridica)
feita pelo povo. O resto, 2 razfio histdrica econdmica ou politica do contettdo
das solugBes dadas pelas normas, ou do fim tido em vista por estas, nio per+
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dadeira histéria juridica nio é necessiriamente qualquer estudo
historico do direito; nido é de modo algum qualquer histéria dos
factos sociais juridicos, como factos sociais. £ a histéria das for-
mas juridicas duma sociedade, como “formas juridicas”, isto é&,
desligadas dos condicionalismos socioldogicos. Por outras palavras:
o historiador jurista do direito deve limitar a sua actividade de
investigacdo A simples caracterizacdo e relacionacio entre si das
formas e dos factos juridicos, como conceitos construtivos do
espirito e como elementos dum sistema de idéas e de crencas, que
constituem o direito, e nada mais. Procura reconstituir €sses ele-
mentos e o seu sistema no passado e, fazendo isso, ja reconstitdi
as diferentes épocas e pode depois explicar dentro de cada uma delas
as diferentes formas juridicas que as assinalam. Ora —repito— esta
purificacdo do conceito da histdria juridica propriamente dita, so
serd atingida, quando o historiador jurista se tiver habituado a
tratar .os periodos e as épocas precisamente como “sistemas’ ca-
racterizados por uma mentalidade propria; e, como a divisio cro-
nolégica que defendemos obedece fielmente a esta preocupagdo,
segue-se que, adoptando-a, teremos alcangado assim a primeira
condi¢io para essa purificacio do conceito da histéria juridica se
obter e, portanto, ainda a do seu objecto e dos seus métodos.
Obter-se a4 assim —permita-se-me ainda acrescentar— um re- .
sultado em grande parte semelhante aquela purificagio de objecto
e métodos da ciéncia pura do direito, que Kelsen pretendeu ob-
ter;, eliminando para fora do 4mbito das preocupagBes do jurista, ;
$6 juriste, todas as questSes de causalidade histérica ou sociol6-
gica dos factos juridicos, bem como todas as questbes de finalida-
de ética ou rhoral, isto é, o “pre-juridico” e o “meta-juridico” *.

tence ao historiador-jurista determini-lo, mas sim aos outros historiado-
res para os quais o direito é apenas um facto social, como qualquer outro.
2t Kelsen, Hauptprobleme der S taatsrechtslehre, 1911; Der soziokogis-
che wnd der juristische S taatsbegriff; 1ez2, e Grenzen swischen furistischer
und -sogiologischer Methode, 1911, Todavia, ndo deixemos de notar ‘que o
proprio Kelsen parece nfio ter tido o pressentimento deste parentesco de
familia entre a historia juridica e as outras ciéncias juridicas, no ponto de
vista metodolégico, - porquanto, reivindicando para estas ‘o caricter bem
acentuado de clencias normativas, olhando para os dominios do “sollen”, to-
davia exceptua désse grupo & histéria do direito que, segundo &le, pertence
ao grupo das ciéncias e disciplinas explicativas, dos dominios do sein”
—“patiirlich ist die Rechtsgeschichte, als eine historische Disziplin, aus-
genommen und den explicativen Disziplinen zuzurechnen”— obr. cit. em fl-
timo lugar, pag. 14. Tratando, portanto, de sugerir a possibilidade de aplica-
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Porque a verdade é que o historiador jurista nio tem que procu-
rar a ceuse das normas e instituicBes juridicas do passado com
o mesmo critério com que o historiador da historia geral, por
exemplo, procura a causa duma guerra entre dois povos numa
oposicio dos seus interesses de expansio comercial..., ou como o
historiador economista procura a causa do advento dum certo re-
gime econdmico no desenvolvimento de certa técnmica dos instru-
mentos de produgdo. Nio: o que éle procura é apenas reconstruir
os diversos “sistemas juridicos” que existiram no passado, fixi-los e
explici-los, mas isso sem sair do seu especifico campo juridico e.
portanto, buscando surpreender e determinar ai relagSes de natu-
reza sobretudo légica entre os proprios factos e conceitos juridi-
cos entre si e nio nas relagBes socioldgicas, genéticas, entre éles
e 0s outros factos humanos e sociais 22

E, finalmente, dltima vantagem, que nio é sen3io um corolario
da segunda: é que s6 assim ra historia do direito poderd continuar
a desempenhar um papel de verdadeira utilidade pedagdgica no en-

¢io dum critério estritamente juridico i histéria do direito, pela determina-
cdo do sentido do que seja “explicar” nos dominios do juridico histbrico,
ultrapassamos o proprio ponto de vista kelseniano, quando defendemos uma
concepcio também formalista do objecto e métodos da nossa disciplina,
como disciplina exclusivamente juridica.

22 J4 Arnold e IThering freqiientes vezes chamaram a atengfo, como
nota Emilio Lask, ‘para o facto de que a histéria juridica, ou ha de estar
exclusivamente ao servico da dogmdtica do direito, conservando a natu-
reza duma disciplina juridica, ou nZo poderi fugir a tendéncia de sb ver
no direito e nas suas abstracgdes um facto social em conexio com a tota-
lidade da vida. Mas neste caso, deixara de ser uma disciplina juridica.
Vid. Lask, Rechtsphilosophie in Die Philosophic im Beginn des XX Jahr-
hund. (Festschrift fiir K. Fischer), editada por Windelband, pag. 317.

De resto, convém tambén nio esquecer as opinides no mesmo sentido,
ja tantas vezes emitidas por homens como Brunner, Below, Amira e tan-
tos outros, Entre tddas é conhecida a frase do primeiro: “fiir die Rechts-
geschichte bleibt, was sie dogmatisch nicht erfassen kann, totliegender
Stoff”; e ainda a de Amira: “die Rechtsgeschichte hefasst sich mit juris-
tischen Fragen und muss sie folglich auch juristisch beantworten...” Ver
Brunner, Forschungen sur Ges. des deut. und frang. Rechts, pag. 2, ¢ Ami-
ra, Allgemeine deutsche Biographic, 53, pag. 541; e ainda Below, Der deuts-
che Staat des Mittelalters, pag. 107-111, I vol.; 2 ja citada obra de Schwerin:
Wenger, Archiv f. Rechts und Wirtschaftsphilosophie, XIV (1921); See-
liger, Juristische Kounstruktion wnd Geschichisforschung, in Hist. Viertel-
Jahwschrift, VII, 1904, pig. 161 e seg., ¢ Manuel Torres, El Estado visigd-
tico, in Anuarto, de Madrid, t. IIT (1926), pags. 361 ¢ 362, donde extraimos
esta. bibliografia. .
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sino da ciéncia juridica e no quadro das disciplinas das Facul-
dades de direito. S6 esforcando-nos por atingir essa maior purifi-
cacdo do conceito filosofico da histéria juridica, dos seus méto-
dos e objecto, e bem assim uma divisio cronologica nas bases
indicadas, € que a mossa disciplina poderad conservar-se como uma
disciplina juridica.

Com efeito, a ciéncia juridica estd hoje —sabido é— atravessando
a mesma crise que atravessam t6das as ciéncias em geral e, espe-
cialmente, as chamadas ciéncias do espirito. Ao mesmo tempo que
o seu objecto se vai alargando todos os dias e que se vio enriquecesn-
do as técnicas que as servem, vio elas correndo também cada vez
maior risco de verem perdido, ou obnubilado, o rigoroso conceito
do seu objecto e da sua exacta autonomia no concerto das outras
ciéncias, Assim sucede com a jurisprudéncia. A proporcio que se
torna mais vasto o dominio do “juridico”, no campo do social,
pela conquista de novas provincias de relacdes sociais sujeitas a
regulamentacio do direito, cada vez se vai tornando menos certo
o proprio conceito do direito, para o qual se procura ja hdje uma
fundamentacio o priori. Ora a tnica posi¢io. que lhes permiti-
rAd —a muitas das ciéncias em geral, e & do direito em especial—
conservar essa sua independéncia, nio pode ser outra sendo pre-
cisamente a que consiste nessa tentativa de purificacio do rigo-
roso conceito dos seus métodos e objecto. O mesmo digamos da
histéria do direito.

E mais gue duvidoso o interesse pedagégico da histéria do di-
reito para a formacdo do espirito do jurista, se esia discipling se
conservar enfeudada, como até aqui tem estado, & estreiteza dos
¢ritérios socioldgicos, politicos ou econdmicos préprios dos outros
ramos ofins da histéria 2. E &, por outro lado, mais do que legiti-
ma a esperanga de podermos salvar ésse seu interesse pedagogico,
se nos esforcarmos por subordinar o seu estudo a critérios estrita-
mente juridicos, procurando na anilise dos diferentes “sistemas
juridicos” do passado aqueles elementos de construcdo dogmatica
que neles se afirmam e se repetem, talvez como expressio das “ca-
tegorias” universais do pensamento juridico.

“Com isto ew ndo pretendo —devo dizer por wltimo— negar o

23 Por isso escrevet com razdo Pitzorno (pag. 32): “Paver SPesso coti-
fuso queste due vie ben nette e distinte nocqué molto alla nostra scienza,
perché cred Pillusione che facilmente se possa penetrare e orlentar31 nel cam-~
po infido del fenomeno giuridico.”



INICIO

| SUMARIO ANO 1933 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

158 Cabral de Moncada.

mteresse que pode haver, e necessdriamente hd até, no conibio en-
- tre a Mistéria do direito e os outros ramos da histéria em geral.
Eu nio nego, certamente, que ¢ do maior interesse ciéntifico
conhecer também as causas sociais das normas e das instituicdes
juridicas das diferentes épocas, ou seja, o aspecto sociolégico, eco-
noémico, politico, religioso, do direito nas suas transformacdes
como “facto social”; ... que é do maior interesse, emfim, surpre-
ender acima de tudo as relacbes culturais existentes entre as for-
mas juridicas e os outros productos espirituais das sociedades. Mas
0 que me parece € que ésse estudo deve ser excluido do objecto da
pura histéria juridica, para ficar pertencendo amtes ao objecto da
histéria geral da civilisacdo e da cultura. :

S6 fazendo esta separagio, é que poderd pér-se termo a esta
deploravel confusio que até agora tem reinado: isto &, @ de
andarem wmuitos historigdores wndo juristas ¢ fazer histéria do di-
reito, ou a suporem que fazem verdadeira histéria do direito, ...e
a de andarem, por outro lado, muitos verdadeiros historiadores
do direito a trabalhar em campo alheio, fa,endo a-final tudo me-
nos histdria juridica, como histéria econémica ou politica dos fac-
tos juridicos, supondo-se alids, também com a maior inocéncia, fieis
ao objecto da disciplina que uns e outros cultivam 24,

24 No funo e esséncia das coisas, o que h& a fazer é renovar, uma
vez mais, embora numa outra direccdo e & luz dum critério mais filoséfico,
a tentativa ja anunciada por Des Marez na sua ligio inaugural do curso his-
torico-juridico da Universidade de Bruxelas, em 1902, no sentido de reivin-
dicar a independéncia e autonomia da histéria do direito‘deante dos outros
ramos da histéria e, nomeadamente, da politica e da econdmica. Ha que
reter a bela imagem de que se serviu Des Marez para exprimir as suas idéas.
“Poderiamos comparar a concep¢io moderna da histéria a uma amplissi-
ma avenida cujos diversos passeios convergem para um ponto comum. Cada
um déstes passeios tem os seus frequentadores particulares: por aqui pas-
seiam os historiadores da arte, por ali os fildlogos, por acold os historia-
dores das religides, mais além os socidlogos, etc. A nds pertence-nos tam-
bém um désses passeios, aquele que tem a entrada o distico Histéria do di-
reito. Pois bem: temos um passeio proprio e, se nos & lcito olhar para a di-
reita e para a esquerda, para conduzirmos melhor os nossos passos, apro-
veitando com a observacio dos movimentos dos outros, contnudo deve-
mos abster-nos de penetrar no recinto deles.” Ora, accitando a verdade des-
ta imagem, impBe-se-nos reconhecer que, nio chstante a adverténcia de Des
Marez, todos ésses diferentes grupos de historiadores passean’fes, inclusivé
os juristas, tém continuado a agitar-se promiscuamente na mesma avenida
e nos mesmos recifitos. E isto por uma razio muito simple: porque a veda-
¢80 que os $eparava uns dos outros, nio estava bem feita. Entendeu-se
que o critério dessa vedacho- devia ser apenmas um critério espacial s6 com
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Fis ai o aspecto pedagodgico fundamental das consideragbes que
deixo feitas 4cérca do problema da divisdo cronologica da nossa his-
téria juridica.

-Entendo que um ensino da historia social do direito deveria
ser banido do quadro das disciplimtas das Faculdades juridicas, ja
tdo sobrecarregado, e transportado para o das Faculdades de Fi-
losofia e ILetras, como objecto duma cultura mais geral. fnten-
do que ésse ensino nio interessa directamente 3 formacio do es-
pirito juridico dos homens de leis, mas sim apenas o ensino da
verdadeira histéria juridica. S6 esta deveria pois figurar no qua-
dro das modernas Faculdades de Direito e obter ai um lugar
muito mais importante do que aquele que até hoje tem tido, como
histéria dos conceitos-construtivos e das dogmdticas dos diversos

sistemas juridicos do passado, procurando fazer-se a sua reconsti-

tuic¢io, fixacio e caracterlzagao nas suas relagdes entre si e com

.0 presente.

Ora ¢ a isso que eu chamo um esforco no sentido de salvat o
papel e o interesse, de grande utilidade pedagégica, que podem e
devem continuar a conservar os estudos histérico-juridicos na for-
macio do espirito dos juristas modernos. E, porém, preciso para
isso —repito— que a histéria do direito deixe de ser definitiva-
-mente uma histéria sociolégica do direito e se transforme numa
historia da conceptologia juridica, no mais amplo sentido desta
palavra; ou, se quisermos’ antes, da Dogmidtica, ou, ainda melhor,
daquilo a que os nossos colegas alemiis chamam as “realidades ju-
ridicas do direito” (die furistischen Rechtswirklichkeiten *°.

" E preciso, emfim, que a histéria juridica deixe de ser uma- discipli-
na histérica de contetidos e solucHes positivas do juridico-social e
devenha uma histéria do desenvolvimento das “formas” e “cate-

duas dimensdes, duma material demarcacio de sectores ou de areas num mes-
mo plano, em vez de ser o duma separacio nitida de planos. £ que os historia-
dores verdadeiramente jyristas n3o passciam ai, na avenida de Des Marez
num talhao ao lado dos outros, como os do passeio de I Castellana, mas sim
passelam ou devem passear, num outro plano thais acima, como os dos cami=
nhos que,. subir_ldo, ‘coleiam -as montanhas das quais se colhem sempre vistas ¢
perspectivas diferentes de realidades alids as ‘mesmas, Ora, s6 subindo, isto &,
abandonando o ponto de vista' so¢id-téorético ‘dos factos jiridicos e adop;
tando o juridico-dogmdtico, &€ que a independéncia e a autonomia da histdria
juridica com relacio aos outros ramos da histéria, podem fundar-se, como
desejava Des Marez. Ver Altamira, Hist. del Der. espaiiol, cuest. prelim.,
1903, Pag. 177 e seg. d
25 Lask, Rechtsphilosophie, pag. 317. )
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gorias” do juridico-puro, trocando o seu ponto de vista de até
aqui, socio-teorético (sozialtheoretisch), por um outro juridico-dog-
mdtico (juristisch-dogmatisch)?¢. E que uma divisio em periodos
da histéria do direito portugués, feita com o critério que apre-
sentei, sem representar necessariamente o tritinfo desta orienta-
¢ao, ¢ todavia aquela que mais nos pode auxiliar a atingir ésse re-
sultado, eis o que se me afigura também evidente.

k ko

Numa palavra, se me é licito concluir.
Os critérios para base duma divisdo da histéria do direito em
perjodos, como aquele que acabo de ter a honra de apresentar,

terdo indiscutivelmente a vantagem de tornar a hxstorla do direito

uma disciplina juridica. i

Eles predispordo o investigador, historiador-jurista, para con-
siderar como fim imediato e altimo de toda a sua actividade cien-
tifica, a investigacio, a procura e a caracterizacio mais rigorosa
possivel dos ‘‘sistemnas juridicos” das diferentes épocas.

Eles tenderio a coloca-lo, por assim dizer, na posse duma con-
cep¢io mais delicada, mais critica e mais filosdfica da histéria ju-
ridica, por meio duma rigorosa purlflcagao do seu obhjecto e dos
seus métodos.

Eles permitirdo também garantir 3 histéria juridica uma mais
completa independéncia em face do outros ramos da histéria geral.

E finalmente, como dltima conclusio de tudo isto, tais critérios
serio ainda os nicos que permitirdo conservar para ela um im-
portante papel na formacdo e educacio do espirito juridico mo-
derno.

CABRAL DE MONCADA.

26 Radbruch, Grundgiige der Rechisph., pag. 185. Extraio aqui de
Radbruch apenas o rigor da sua terminologia, ndo a idéa de que a histbria
juridica deva ser para os Jurlstas o que no texto fica dito, pois, para éste
ilustre professor de Heidelberg: “die Rechisgeschichie... die Rechtssoziologie,
inshesondere die Rechtsvergleichung... stellen sich also als Betdtigungen der

ozialtheoretischen Betrachtungsweise dar™.
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