
O PROBLEMA METODOLOGICO NA CIENCIA.
DA HISTORIA DO DIREITO PORTUGLIES

(Critdrio . para uma nova divisao cronol6gica)

Nao ha em Portugal um estudo organico do compl-exo de pro-
blemas metodolbgicos e de grope-deutica relativos a historia doe
direito portugues -e a sua -elaboragao como ciencia. Todavia, coma
esses problemas estao hoje na or:dem do dia, principalmente na Ita--
lia 1, permitir-me ei destacar um : o do metodo ou criterio metodo-

i Podem ver-se especialmente sobre este, problema os seguintes traba-
lhos : Benvenuto Pitzorno, Elaborazione scientifica della storia del dir. ital.,.
Padova, iqz8 ; Frederico Patetta, Sunto delle lezioni di star. del d'ir. ital.,
1927 ; Enrico Besta, Avviamento allo studio della stor. del dir. it., 1928 ; De

Francisci, Stor . del dir. romano, 1926 ; Nani, in Riv. ital. per le scienze giur .,
vol. XI, z89o, gag. 422, apreciando a primeira ediqao do Manuale de Salvioli ;
Cheehini, 'in Atti del reale istituto veneto, 68, 1919, gag. 383 e seg. ; idem,
in Studi economico-giur . della Facolta di giurisprudenza di Cagliari (1918-
1931) ; Belti, in Archivio givr., 1928 ; Bonfante, in Riv. ital. sociologica
(r917-1918) ; Solmi,'Storia del dir. ital. (iqi8) ; Bar. von Schwerin, Einfiih-
rung in das Studium der germ . Rechtsgeschichte . Freib., i9zz ; Ulrich Stutz,
Die kirahliche Rechtsgeschichte, 1905 ; e Altamira, Hist. del Der. espanol
(cuestiones preliminares), 1903 .

Devo aqui declarar que foi a leitura do trabalho acima referido, de Pit-
zorno, bem como das duas noticias bibliograficas de que ele foi objeto por
parte de Antonio Era e de U. Stutz, na Riv. di st . del dir . it . (ano e vol. III,
I93o) e na Zeits. der Sav . Stiftung, germ . abt . (v01 . go, 1930), respectiva-
mente, que me sugeriu o terna da presente comunicaqao, que tive a honra
de apresentar ao Congresso da Seniana hist, del Derecho, de Madrid, em
1932 . Nao fiz mais do que aplicar algumas das consideraq6es feitas nesses
trabalhos ao estudo da hist6ria do direito do meu pais, ampliando-as den-
tro duma certa orientagao filosofico-juridica.

Reproduzindo-se agora -essa comunicaqao no ANUARIo, devo tambem de-
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logico mais conveniente para base duma divisa"o cronologica, en-,
periodos, da Historia do Direito portugues. Sem ter a pretensao de

haver achado esse criterio, como algo de definitivo, resolvi contudo
trazer aqui, a este Congresso, algumas reflexoes que porventura
poderao contri:buir para nos aproximarmos da verdadeira solugao
do prablema .

Parto do principio, do qual ja hoje nipgu6m discorda, desde os
trabalhos de Eichhorn 2, de que o metodo de construccao e exposi-
~,ao da materia historica do direito, depots de recolhida esta na inves-
tigagao, deve necessariamente ser cronol6gico, sincronistico ou histo-
rico e si-stematico . E parto tambem do principio de que e inteiramen-
tie inexeqilivel -e erraneo o m6todo que consiste em separar artificial-
mente a historia externa, ou das fontes, da historia interna, ou das
institui~oes, conservando na primeira o criterio cronologico e aplican-
do A segunda opuramente sistematico e monografico. Na verdade, sa-
bido e que s6 aplicando o mesmo criterio cronolo:gico na construcqao
de ttma e outra, conseguiremos surpreender a unidade do direito e
assim elevar-nos A compreensao dos seas diversos aspectos dentro
duma visao relacionada de sintese evolutiva. Dou, pois, como assen-
tes estes dois principios e passo adeante.

k :~c Y

Todavia e precisamente neste momento que surge o problema
qne nos interessa : ~ Oual o metodo ou criterio cronologico positivo
que devemos adoptar para servir de base d divisao da Histdria do
Direito privado portugues em periodosf

R o problema a que os alemaes cbamam da "Periodisierung" e,
certamente, devo julgar-me dispensado de ~enearecer aqui a impor-
tancia que assumira a solu~o que The for dada, naio s6 no ponto de
vista da exposiqao dogmatica .e portanto do ensino da histsria ju-
ridica, como ainda, inclusivamente, no panto de vista do exito das
praprias investigaqo"es historicas .

Sem duvida, nao podemos ignorar a impossibilidade de achar um

clarar que ela nao sofreu alteracao essencial no seu primitivo texto, tat

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, alem de algumas notas, ligeiras modificatg6es de redac-

qao, destinadas a tornar mais rigorosa a terminologia e a facilitar a sua

leitttra.
a Deutsche Staats-und Rechtsgeschichte (1"-1823) . Cfr . Brunner,

Deist . R . G ., 2 ." edic,ao, pag . 6.
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criterio absolutamente rigoroso para sobre ele fazermos asentar a
divisao em periodos de qualquer historia juridica, da portuguesa
como de qualquer outra. Baste notar, por exemplo, que o desenvol-
vimento juridico ndo s,e opera uniformemente, coon o mesmo ritmo
de aceleraqao, no direito publico como no privado, nem, dentro
deste, nos seus diferentes institutos . R porisso evidente que, tra-
tando-se d-e dividir a historia juridica de qualquer povo ~em pe-
riodos, nao podemos aspirar a achar mais do que simples valores
aproximativos como base do crit6rio para essa divisao. De res-
to, e tambem por demais sabido que todo o crit6rio que se adopte,
representando sempre, mais ou menos, uma certa visao subjectiva
do historiador, nao pode deixar de canter algo de parcial e unila-
teral.

Em todo o caso, mesmo sendo assim, repito : jQuais serao
entdo esses simples valores a¢roximativos mais exactas e mais ri-
cos de objectividade que devemos fixar a respeito da divisao em
periodos da historia juridica portuguesa?

Indicarei, em primeiro lugar, sumariamente, os criterios mais
geralmente seguidos ate aqui para achar esses valores, e, em se-
gundo lugar, qual aquele que, ao menos como orientaqao geral, me
parece melhor, ou antes, mais prometedor de nos conduzir ao ver-
dadeiro caminho que procuramos. Por ultimo, achado ess;e criterio,
procurarei tambem aplica-lo e assim d~elinear uma nova divisao
cronologica da historia do direito portugues.

I

Ora os criterios ate hoje mais frequentemente seguidos em
Portugal tem sido os criterios a que po,demos chamar etnico-
politicos e juridico-externos.

a) Predominance tem sido, porem, quasi sempre, ate ao dia
de hoje, o criterio politico ou etnico-politico. Partindo-se do prin-
cipio de que o direito, comp facto social, nao goza de nenhuma es-
pecie de (autonoznia que permits considers-1o esn separado dos
outros factos sociais nas seas manifestnaes e evolu~ao, mss de
que, pelo contrario, e-le nao e sendo um produto das mesmas cau-
sas e factores que propulsionaiTl os restantes aspectos da evolu-
.,ao social -(e entre todos do factor politico das formas do Estado),
partindo-se deste principio -repito- chega-se a conclusio de
Blue a melhor divisao em'periodos, a introduzir na historia juridica
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dum povo, nao podera deixar de ser aquela que justamente aoincidir
cam a divisao da sua hist6ria politica . E assim se explica que a quasi
totalidade dos nossos historiadores do direito, e nomeadamente os
ma is ilustres, se tenham conservado ate hoje adstritos a um tat
criterio politico, ou etnico-politico (sociologico), como aconteceu
com Caetano do Amaral, com Melo Freire, com Coelho da Ro-
cha -e ainda com o pr6prio Herculano e corn Gama Barros 3.

Ora, segundo esse criterio, a hist6ria do direito portuguEs
costuma ser dividida em sete periodos, a saber : i) um periodo
pre-romano; 2) um periodo romano ; 3) urn periodo visig6tico ou
germdnico ; 4) um periodo da Recoizquista ; 5) um periodo da
Monarquia linsitada ou feudal ; 6) um periodo da Monarquia ab-
soluta., e 7) um periodo da Monarquia liberal ou constitutional,
desde 1820 . E este foi tamb~m, pode dizer-se, o criterio cronol6-
gico adoptado durance muitoa tempo no ensino da hist6ria juridica
portuguesa na nossa Universidade 4.

3 Caetano do Amaral, Mem6rias para a hist6ria da Legisla~do e Costu-
znes de Portugal, in Memorias de Literatura portuguesa, publicadas pela
Academia real das sciencias de Lisboa ; Melo Freire, Historia Juris civilis
lusitani (1815) ; Coelho da Rocha, Ensaio sobre a hist6ria do govMao e da
legisla~a"o de Portugal, para servir de introduqa"o ao estudo do direito pdtrio
(18,37) ; Herculano, Mstoria de Portugal (1846-1853) e Cartas sobre a Hist .
de Port., in Opusculos, tomo V ; e Gama Barros, Hist. da AdministraCio pii-
blica ena Portugal, 4 vol . (1885-1922) .

4 No ensino universitario da hist6ria juridica exerceram sobretudo no-

tavel influencia, durante mais dum seculo, os metodos e criterios crono-

16gicos adoptados pelos dois professores que mais se distinguiram na ca-

tedra da hist6ria de direito patrio e que foram os j& referidos Melo Frei-
re e Coelho da Rocha.
O primeiro dividia a hist6ria juridica portuguesa tom base num crite-

rio tao estreitamente politico, que os periodos desta coincidiam, on tom as
dominagoes dos povos extranjeiros a Peninsula, ou, desde a funda(;ao da
nacionalidade, corn os reinados dos reis de Portugal ; era quasi uma his-
toria do direito ¢or reinados. Mais critico e judicioso foi, porem, CoelhoIda
Rocha no seu Ensaio, como era natural -dada a epoca em que escreveu-
afastando-se consciente e prudentemente do ponto de vista de M. Freire,
cujo metodo condenou . C. da Rocha adoptou uma divisao da nossa hist6ria
juridica em sete epocas, coincidindo tambem, ou tom as dominac6es . extran-
jeiras, ou tom as dinastias reais (nao ja porem tom os reinados) pouco
mais on 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, econ6mica e cultural de cada uma delas.
Deve, contudo, advertir-se que, tanto o Ensaio deste ilustre professor, como
a Historia do nao menos ilustre M. Freire, nao podem considerar-se ver-
dadeiras hist6rias do direito portugues, visto que nao trataram senao da
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Afigura-se-me dispensavel dizer aqui, numa critica pormenorizada,
o que um tal criterio tem de inconveniente, nao so para os progres-
sos do ensino, como da exposi~ao e da inve tiga~ao historica. Apenas
salientarei o que ele tem de inconsistente e contraditorio em si mes-
mo, ao assentar simultaneamente em doffs pontos de vista diferentes
o etnico ate a funda~ao da nacionaliidade, e o estritamente politico
desde ai ate aos nossos dias . E permito-me ainda salientar tambem
que ele e tao artificial, que nos leva a considerar como distintas,
na evolucao do direito privado, eporas que, no essential de alguns dos
seus institutos juridicos mais importantes, sao a-final as mesmas,
assim como nos leva a considerar como identicas epocas que, de facto,
sao no mesmo ponto de vista distin.tissimas. Conduz-nos a separar e
desligar o que e orgamico e a reunir o que e inorganico 5. R, por exem-
plo, o que se passa tom a "epoca romana" e tom uma parte da "visi-
gotica", ou tom a da "Reconquista" e a duma parte da "'Munarquia
limitada", que sao a continuaqao umas das outras . Como, por outro
lado, na-o devo ocultar que tambem o nosso direito privado e uma
boa parte do publico nenhuns caracteres proprios apresentam, des-
de D. Joao II, ao comei;ar a "Monarquia absolute", qm es,sencial-

historia juridica externa, sera tocar na dos institutos do direito privado.
Todavia a'sha influencia foi, como ja dissemos, consideravel sobre a
orienta~ao metodologica de todos os posteriores estudos historico-juridicos
em Portugal ate ao fim do seculo e ainda no actual, tanto dentro como
fora da Universidade . Assim foi ela ainda quem inspirou, em parte, pode
dizer-se, as obras mais recentes dos professores Guilherme Moreira, Liqo"es
de hist6ria e principios gerais de direito civil (I9oo-IgoI), e do dr . Pedro
Martins, Resumo da hist. geral do direito peninsular e portugues (iqo5-iqo6),
posto alias estes ultimos so tenham tambem versado a, historia externa. Final-
mente -e depois de o metodo cronolagico ter sido abandonado pelo pro-
fessor Marnoco e Sousa, que adoptou o monografico na sue Hist6ria das
instituico"es de'dir. romano, peninsular e portugues (igo8)- foi, pode tam-
bem diner-se, Paulo Merea quem, voltando a adapter nas sues liqoes (Ligaes
de hi'st. do direito portug., 1925) . o metodo cronologico, todavia primeiro
abandonou uma divisao cronologica rigida assente num criterio politico .

5 Com relaqao a escassa influencia do factor etnico sobre as trans-

formaqoes dos sistemas juridicos, recorde-se a doutrina ja sutentada pelos
post-glosadores e pela glosa, segundo a qual as conquistas e as ocupaq'8es
belicas por povos' extranjeiros nao dcterminain, em regra, na historia, o

desaparecimento do direito das regioes ocupadas e das popufaqoes venci-

das, que continuam a reger-se secundum . *legcs et consuetudines suas . Bar-
tolo, ad Dig., 13, 9, 18, § si nude, n.0 3, citado por Pitzorno, ob .' tit., peg. 23 .
Haja vista ac, que se passa na Espanha tom a conquista romana e depois
dela coin a ocupa?gao goda :
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mente os distingam do sistema juridico anterior que em Portugal
se vinha constituindo desde, pelo menos, os meados do seculo xiv I' .

b) Um outro criterio diferente do politico, embora com ten-
dencias para se deixar tambem absorver por ele, e o segundo, a
que chamei juridico-extervo .

Este consiste em tomar como base pares a divisao da hist6ria
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 (instituiqoes) . Segundo esse criterio, a histories do direi-
to portugues deveria dividir-se, a partir ida fundaqdo da naciona=
lidade, nos seguintes periodos : i) um periodo de formaqao juridi-
ca consuetudindria (Costume), indo desde o seculo xi ate D. Afon-
so 111 ; z) um. periodo de grande predominio da legislaOo geral e
escrita, a principio mais on menos dispersa, ,depois mais organi-
.camente reunida em codigos chamados Ordena~des ; e 3), final-
mente, um periodo moderno, caracterizado pelo dominio despoti-
co e exalusivo da lei, como fonte de direito, e, pelo aparecimento
~do sistema das grandes codifiaaqo"es cientificas modernas desde o
cseculo xrx 7.

6 Conquanto nao se refira prbpriamente ao direito, mess criticando
,os inconvenientes duma divisao cronol6gica da hist6ria de Portugal fundada
no criterio das divis6es dinasticas, escreveu Ilerculano : . . ." com ofeito,
z quem, a vista das divisnes estabelecidas na Hist . de Portugal, imaginara,

por exemplo, que os acontecimentos sociais do ultimo quartel do seculo xzzi,
isto e, do remado de D. Dinis, constituem uma divisao naturalissima, uma
verdadeira epoca hist6ri,ca, ao mesmo tempo que a intrusao dos Filipes ape-
nas mereceria tal nome? a Quern adivinhara que no reinado de D. Joao II
se completes uma revoluqao capital na indole da organizaqao politica do
pais, ao passo que a revoluqao de i64o traz a sociedade portuguesa levissi-
mas mudanqas no seu modo de, existir?" Cartas, carta IV, pags. io2, io3.
Ores cumpre notar que, se assim e no que respeita a hist6ria politico-social
-do pais, com maioria de razao estas mesmas consideraqoes colhem e poderh
aplicar-se a sues hist6ria juridica, da qual alias, como e sabido, o memo
Herculano nao tratou ex professo. Herculano adoptou todavia na sues His-
1oria de Portugal, na qual, como se sabe, tambem tratou da hist6ria juri-
dica (volumes III e IV), um criterio a que podemos chamar' etnico-politico-
.social, distribuindo as grandes epocas cronol6gicas segundo as transformagoes
essesaciais da sociedade.

q Pode considerar-se representante deste criterio juridico-externo a
Ricardo Raimundo Nogueira, que ocupou a catedra de histbria do direito
patrio depois de Melo Frcire (1795-1796) e compos umas liq6es de que cor-
re impresses uma parte com o titulo de Prelecgoies sobre a~ histories do
direito pdtrio (1866) . Nogueira considerou a hist6ria do direito como sendo
rapenas a hist6ria da legislagao e da jurisprudencia e por isso nao 6 de ex-
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Tambem nao m-erece a pena entrar puma. longa critica deste
segundo criterio . Nao so e impossivel aplica.-lo a historia juridi-
ca anterior a fundacao da nacionalidode, como nao nos permite dar
tambem, quando aplicado a historia juridica desta, um quadro su-
ficientemente s-eguro e original, para dentro dele descrever a evo-
lucao das instituiqaes . Note-se que, indo ao fundo das eoisas, o
predominio do costume, como fonte de direito, ate ao seculo xzirl
ou,o da lei f-eita pelo Estado desde ai em deante, ou mesmo o pre-
dominio das codificaqoes desde o seculo xrx, -outra coisa nao re-
presontam a-final s-enao uma expressao de certos factos e trans-
forma(;oes de natureza tambem puramente politica, operados na
organizaqao da sociedade pontuguesa . Donde ha que concluir que
este criterio vira assim a coincidir, no essencial dos sews resulta-
dos, com o crit6rio exclusivamente politico, falecendo em visao
original e.profunda sobre a indole das verdadeiras transfo.rmaqooes
do direito 8 . Port-e dizer-se, numa palavra, que tanto este criterio,
tranhar que dividisse aquela em quatro partes, tratando primeiramente da
historia de todas as leis portuguesas ate as Orden . Filipinas ; em segundo,
lugar, destas Ordenai;oes ; em 30 lugar, das leis extravagantes; e em 40, da
j urisprudencia .
8 Note-se a identidade de resultados a que se chega, quanto a historic

do direito portuges, corn a adopqao do crit6rio estritamente politico on corn
o crit6rio exclusivamente juridico-externo relativo ao predominio das dife-
rentes fontes no desenvolvimento do direito patrio, desde a fundaqao da na-
cionalidade. O periodo da Monarquia limitada pelas ordens, indo ate ao
reinado de D. Dinis nos fins do seculo xzii (quando devidamente delimi-
tado este conceito politico), vem a corresponder aproximadamente ao pe-
riodo do direito consuetudindrio, cujo predominio se deveu precisamente ao
enfraquecimento do poder real em face dos privilegios das classes e das
prerrogativas dos concelhos. O periodo da Monarquia absoluta, estendendo-
se desde o seculo xiv em diante (embora s6 culminando COM 1) . J09.0 2.0 no

seculo xv), vem a corresponder tambem ao periodo da legislaCado geral e es-
crita, que atinge o seu explendor corn as Ordena(;oes ; estas sao determinadas
por um facto politico, a centraliza~ao e o robusbecimento do poder real . E
finalmente o periodo liberal, caracterizado pelo Estado moderno e pela
aparecimento das grandes codificar,6es e ainda tambem, em ultima analise,
uma prolac~ao do factor politico . O predominio do costume, da lei, on das
grandes codificaqoes, z que e tudo isso, a final. senao a expressao dum facto

politico fundamental. . . as vicisitudes de desenvolvimento e de robusteci-
mento do Estado e do conceito do Estado?

Criticando uma vez mais estes dois criterios de divisao cronol,ugi,ca da
historic juridica, nao duvidamos repetir as palavras do mesmo Pitzorno,
(pags. 24-25) : "uric troppo stretta elaborazione sostanziale della storia giu-
ridica. . . come un capitolo della storia generale, . . .come un complemento
necessario alla storia polftica . . . come una parte essenziale della storia civile,
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coma o anterior, sao pois absolutamente extranhos ou exteriores a
verdadeira ~essencia dos factos ou fenornenos juridicos .

11

Pois bem : eis justamente a razao par que eu entendo qtze devemos
par de parte, para fazermos a divisao em periodos da histaria juridica
portuguesa, coma de qualquer outra, todos estes criterios e pontos
de vista exclusivamente etnicos, politicos e etnico-politicos, ou
einda quaisquer outros economicos, neligiosos ou simplemente cul-
turais que possam ser adoptados, assim coma os juridico-exter-
nos, para em seu lugar nos esforgarmos par encontrar um criteria
estritaanente jur%dico, ou juridico interno ° . E. a este so o pode-
remos alcanqar -permita-se-me salientar esta observaqao- se pro-
curarmos extrai-lo da propria essencia do "juridico", ou seja, da
i-ndole do proprio "sistentia juridico" de cada epoca, no que ela
pode ter de ideas suas, de quadros logicos, de perspectivas de vi-
sdo no inundo dos concertos jurid'icos que so ela tern e ndo teen as
outras. Permita-se-me insistir sobre o enunciado deste ponto, que
alias nao posso aqui desenvolver convenientemente . Eu entendo
par indole, "espirito", "sistema j~tridico", o sistema constituido
na-o so pelas normas juridicas na sua expressao abstracta, coma
pelo conjunto explicito ou implicito dos sews quadros logico-for-

potrebbe tentare il criteria del giurista e indurlo a trascurare come meno
necessarie, meno utili e meno essenziali moltissime parte del diritto, e forse
le prix importanti, e indurlo anche nel errore di confondere il fenomeno
giuridico coi suoi fattori storici."

g Pretendeu seguir esce criteria Enrieo Besta (11 diritto e le leggi civili
di TUene--ia, 1897, e Avviamento alto studio della star.), distinguindo cuidado-
samente o fenomeno juridico dos diferentes factores historicos do direito e
sustentando que o criteria a adoptar na elaborai;ao cientifica da historia do
direito deve ser extraido dos proprios factos juridicos e da propria estru-
tura intima do direito. Na aplicarao deste criteria, porem, o ilustre historia-
dor italiano nao conseguiu manter-se fiel ao seu ponto de vista inicial . Con-
siderando coma pontos cardiais, em torno dos quais giram as mais profun-
das transformaqoes do direito, as mutagoes das'suas fontes e as do pro-

prio concerto do Estado, Besta veio a-final a recair na confusao entre o

"juridico" e o "politico", ficando a ter nas maos um criterio,''como diz

Pitzorno, "puramente formale, alquanto impreciso e forse meno giuridico di

quanto a prima vista potrebbe sembrare" ; obr. cit., pag. 36 . Ver ai a cri-
tica feita pelo autor a semelhante orientaqao daqueles que tomam corno cri-

terio do "juridico" . o juridico-externo, on sera, o criteria das fontes, nos
mesmos termos em que acima a deixamos esbogada .

10



146 Cabral de lloncada.

mais de representagdo juridica, das suas "categorias", da sua
t6enica, . . . emfim, da sua. mentalidade, atraves da qual o espirito
duma epoca interpreta as suas necessidades sociais, as transfor-
ma em fonte de normas e instituiq6es e se eleva depois a criaqao
de conceitos e formas juridicas 1° apropriadas que por ultimo orgarii-
za, fazendo com -ales uma ciencia 1°. Ha assivm sistemas juridicos,

1o Definindo, por sua vez, este conceito de "sistema juridico", escre-
ve Pitzorno (pag . 41o) : " . . .sistema giuridico, Yorganismo piiu complesso, for-
mato di norme, dL istituti e di istitusioui, insieme riuniti e coordinati ad un
dato fine ." $, pois, evidente que, para Pitzorno, o conceito de "sistema ju-
ridico" coincide com o de "ordem juridica"'(ordinamento giuridico), como
tambem ja oportunamente observou A. Era sua Recerazione, ma Riv. di st.
del dir. it. (il complesso delle norme di diritto pubblico e privato e quel
quid inapouderabile the anima e lega questo complesso cosi da renderlo
caratteristico e tipico) . Per outro ]ado, nao e menos evidente que o mesmo
Pitzorno, ao tomar como fundamento das divisdes da hist6ria juridica este
conceito de sistema juridico, parece todavia hesitar na sua caracterizaeao e
valorizagao, pois nos Aiz tambem (ibidem) : "un criterio scientifico e insie-
me giuridico potrebbe esser. . . quello the prendesse in considerazione il di-
ritto nella sua unity e nelle sue intime trasformazioni ; nella trasforma-
zione integrale delle sue interne strutture, del suo organico ordinamento,
studiato uelle 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, ele se manifesta menos coerente consigo pr6prio.
Primeiramente : o conceito de "sistema juridico" nao pode ser o mesmo que
o de "ordem juridica", compreendendo apenas normas, institutos e institua-
~ojes, como parece pensar P. Com uma tal restrigao deste conceito s6 a estes
elexrientos, viriam a ficar de fora, nao entrando a fazer parte do seu objecto,
precisamente os elementos que eu reputo mais importantes, tais come : os
ja referidos quadros logico-formais de representaqao juridica, tudo o que no
direito existe de "categorial" e a priori para a sensibilidade e para a inteli-
gencia 'juridica dentro de cada sistema, e que the da a sua "c6r", a sua
mentalidade instintiva e a sua dogmatica refletida e cientifica . Ora o di-
reito contido no puro sistema organico das normas, dos institutes e das
instituiqo"es e ja uma "captacao" secundaria e uma condensaqao daqueles
outros elementos primaries em funqao dos quais o "sistema juridico" deve
ser definido ; e isto parece ter escapade ao insigne professor italiano .Em
segulado lugar, -e neste ponto me cumpre per igual acentuar a razao da mi-
nha divergencia do seu ponto de vista- nao e menos evidente que Pitzorno
incorreu tambem numa infidelidade 16gica ao seu pr6prio ponto de vista ini-
cial e estritamente'juridico, ao escrever as palavras que acima e em ultimo
lugar vao transcritas. Coin efeito, ele que, censurando uma identica infide-
lidade 16gica em E. Besta, afirmou tae energicamente a 'distincao entre o
escopo da hist6ria'politica e social e o da histbria juridica (pag . 2cg . et pas-
sim), da-nos, porem, a entender (a pag. 4o e 41) que um criterio ao inesino
'tempo cieniifico e juridico para a elaborarao da nossa disciplina s6 pode
ser aquele que tomar em oonsideraqao o direito na sua unidade e nas suas
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como ha sistemas economicos, filosoficos, religiosos e politicos, repre-
,sentando mundos ideol6gicos diferentes, diferentes "climas", e que,
posto se choquem e neciprocamente se penetrem na historia, 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 .

Certatnente, eu proprio reconheco o que ha fatalmente de vago
e de dificilmente coneretizavel neste conceito de "sistema juridi-
co". Reside ai o ponto critico da atitude mental que serve de ful-
cro a todas as presentes considera;oes . Nao ignoro quanto seria
ardua a tarefa para chegarmos a ~acordo a esse respeito, dada a
estreita dependencia em que um tal conceito se acha, no espirito
de cada um de n6s, coin relaqao as suas concepqoes filosoficas sobre a
essencia do "j.uridico" e a natureza dos factos historicos . Mas jus-
tamente por isso, e que eu ndo pretendo mais do que apontar aqui
uma direrqdo e justifica-la (como direccao apenas) independente-
mente da solidez de quaisquer resultados a que, seguindo-a, pos-
samos chegar desde jd . Numa palavra : o que entendo -e que, assi .
eomo a historia econ6mica, por exemplo, nao procura extrair de
quaisquer factor extranhos ao fenomeno economico o criteria para
a sua divisao em epocas ; assim coma a hist6ria politica o nao
procura extrair tambem de factos nao politicos, ou a hist6ria re-
lsgiosa de factor nao religiosos ; assim, do mesmo modo, a hist6ria
juridica, tomando a. mesma atitude daquelas, tambem ndo deverd
ir buscar o seu criteria de "Periodisierung" fora do proprio do-
tninio do "juridico", mar rim dentro dele .

Ora e tomando para base um tal criteria e fundando-me nas
consideraqoes que acaho de fazer, que tenho a honra . de apre-
sentar aqui a seguinte divisao cronologica da hist6ria juridica do
m,eu pais, nos dominios do direito privado, tendo o cuidado, de
saiientar, uma vez mais, que nao se trata duma divisao cronologica

intimas transformagoes . . . on (sic) na transformagao integral das suas es-
truturas' internas, da sua organica interna, was estudada esta -note-se
bem- nas suas causas, nor sews factores historicos e nas suas conseqiden-
cias (!).

Ora o conceito de "sistema juridico" de que parto e que se acha na base
destas considera~o"es e mais compreensivo do que o conceito de "ordem juri-
dica", assim coma o escopo da historia juridica e da sua elaboraeao cienti-
'fica consiste apenas para mim em fixar e descrever esses sistemas e nao em
os explicar nas suas, causas e factores hist6ricos. Sao ester os unicos pon-
kos em que me afasto de Pitzorno.
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rigida e definitiva, mas apenas dum esquema provisorio e suseep-
tivel de ser alargado, ate mesmo eorrigido, que subm-eto a discus-
sao deste ilustre Congresso.

Entendo que a historia do direito privado portugues deveria ser
dividida em seis periodos, correspondendo a seis "sistemas juridi-
cos" bem diferenciados, a saber

I. Um sisteina primitivo ou iberico, indo desde os mais remo-
tos tempos ate a Constituiqao de Caracala, que, como e sabido, con-
cedteu a cidadania romana a todos os habitantes do Imperio, eon 211
da hossa era 11 .

II . Um sistema do direito romano vulgar, indo desde Cara-
cala ate a publicaqao da Lex Visigothoruni Recesvindiana, em
654 12 .

ii Este sistema, a que chamo primitivo ou iberico, nao pode ser facil--
mente identificado por caracteristicas 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 atraves 'de inscriqoes, moedas, textos fragmentarios
de escritores gregos e latinos, e contudo o bastante para concluir que esse
direito apresenta todas as caracteristicas 'dos direitos primitivos, em con-
traste com o direito romano . E como, por outro lado, sabemos que esse di-

reito continuou vigorando, no essencial, depois da conquista romana, a

ponto de os governadores romanos o aplicarem, por vezes, nos seus tribunais,,

porisso nao ha razao para fazermos terminar essa primeira divisao cronolo-
gica com a vinda dos romanos a Peninsula, ou sequer com a sujeiqao dos
Lusitanos a Roma, em i3q a. Cr. Por isso se justifica antes que s,6 conside-
remos iniciado o periodo romano e substituido o "sistema juridico" primi-
tivo pelo segundo, a partir dos principios do seculo iii, com a concessao da
civitas romana a todos os habitantes do Imperio ; . . .isto, claro esta, sem dei--

xarmos de ter presente o que ha ainda de covvencional na escolha desse
facto tao discutido (a Const. Antoniana, de air), como fronteira historica,,

e sem nos esque~cermos de que se trata apenas dum dos tais "valores aproxi-
enativos", de que falamos. Sobre a subsistencia do direito indigena peninsular
sob a dominac,ao romana, ver Hinojosa . Hist . del Der. espanol, pag. 138,,
e Altamira, Cuestiones de Hist . del Derecho, 93 e seg.

1z Considero este sistema como um sistema tambem autonomo, indepen-
dentemente de qualquer criterio etnico on politico, e, portanto, abstrainda do
facto da invasao dos godos e dos outros povos germanicos, no seculo v . O que
caracteriza este sistema juridico e o periodo que the corresponde e a forma-
r,ao dum direito roniano vulgar nos ultimos seculos do dominio romano na
Espanha, de que as FGrmulas visigoticas e a Interpretatio da Lex Roan . Vi-
sigoth. Sao, como e sabido, a expressao mais importante . Esse novo siste-
ma jurfdico, tarnbem ainda mal conhecido, e, sem duvida, um sistema mui-
to mais progressivo e teenicamente mais adiantado . Pode diz.er-se que ele
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III. Um sisten2a roi-zuano-gotico, inch desde Recesvindo ate ao
seculo x1 13.

IV. Um sistema gerindnico ou germano-ibeyico, indo desde o

seculo xi ate meados do seculo xizi, ou seja, ate ao reinado do

nosso rei Afonso III (1248-12-79)'.

representou a dissoluqao da antiga organizaqao comunitaria das° gentilida-
des peninsulares, desenvolveu o individualismo na esfera das relaqoes juri-
dicas de familia, da heranqa e da propriedade, impondo pouco a pouco to-
das as categorias fundamentais do sistema do direito romano puro acerca
de pessoas, coisas e acqoes . Todavia nao foi o mesmo que o sistema do di-
reito romano puro ; foi uma sua derivacao, cujas caracteristicas positivas
estao ainda por definir cam precisao . Altamira, mesma obra, pag. ioo
e seg .

13 Este terceiro sistema, on periodo juridico, e caracterizado pelo acres-

centamento de mais um elemento ao sistema do direito hispano-romano an-
terior, sendo esse elemento o chamado elemento germ&iaico. Com a publicaqao

da Lex Wis. Recesvind. o direito peninsular entra numa nova fase. Revo-
gado definitivamente o Breviario de Alarico, e ja adiantada a fusao entre

hispano-romanos e godos, passa a vigorar um novo sistema juridico que

e o romano-g6tico, on hispano-romano-g6tico. Caraeteriza-o uma fusao de
concepqoes romanas com outras germanicas, provenientes as primeiras do
dir. rom. vulgar, as segundas do volksrecht visigotico . Esse sistema que,
em algumas instituiqoes e uma continuaqao da mentalidade do ante-
rior (como, por ex., em materia de testamentos e contratos), e porem, no
que respeita a outras, um sistema diverso, coma, par ex., em materias de
matrimonio, familia, regimes de bens, etc. Sobrepondo-se ao direito ram.
vulgar e aos costumes dos mesmos godos ate certo ponto, persiste no meio da
invasao arabe, mantem-se nos estados neo-godos das Asturias e entre os
moqarabes e conserva-se ate cerca de fins do seculo xr cam o Forum Ju-
dicum. Ver P. Pujol, Hist. de las Instit . sociales de la Esp. goda .

14 O sistema a que chamo germanico, ou 4Hro-germanico, e uma evolu-
qao regressiva do anterior pela sua libertacao da maior parte dos sews ele-
trientos romanos e pela afirmaqao e vigorosa revivescencia ' dos seus ele-
mentos primitivos. Corn efeito, a partir do seculo xi come~a a produzir-se
no occidente da Peninsula, duma maneira geral, a obliteraqao, embora ISnta,
do Forum judicum e o florescimento dum direito inteiramente novo, cuja ex-
pressao mais fiel pode ver-se nos fuero:s leoneses e castelhanos, bem coma
nos nosos Forais e Estatutos municipais das cidades. As instituiqoes mais ca-
racteristicas dos direitos primitivos, correspondendo a um estadio muito an-
terior as da antiga sociedade romana, afirmam-se e desenvolvem-se de novo,
entre o seculo xr e os meados do seculo -Ii, ate ao momento em que a pe-
netraqao do romanismo justinianeu (Alfonso III.-D. Dinis), representando
uma segunda romanizaqao, prepara a implantacao dum nova sistema juri-
dico, o do direito justinianeu dos glosadores e post-glosadores. Cfr. Al-
tamira, obr. cit., Urena, Hist . de la Lit. fur. esp., I, pag. 284, e Hinojosa ;
Elem. germ.
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V. Um sistema do roznanismo justinianeu, indo desde o mes-
mo Afonso III ate as primeiras tentativas de codificaqao e A Refor-
ma nos fins do seculo xvrir 15 .

VI . Um sisteina do direito natural e do individualismo cri-
tico, indo desde os fins do seculo xvrii ate as modernas tenden-
cias do "direito social" dos nossos dias 1s .

I ; Com Afonso III (segunda metade do seculo xrrz) o sistema juridi-
co que se introduz em Portugal e o do chamado direito ronsaiio comum
dos glosadores e post-glosadores, tendo por base a interpretaqfio do Cor-
pus juris e a sua adaptaqao as novas necessidades e condiq6es sociais da
sociedade medieval. Pode dizer-se que foi esse "sistema juridico" que
mais duradouramente fez a educagao da vida portuguesa e mais'profunda-
miente actuou sobre ela. Durante seculos, ate aos fins do seculo xviii, nenhum
novo principio, nenhuma nova tecnica, nenhuma institui~ao produto de
quaisquer novas condi;6es da vida social ou de novas aspira~oes morais, vic-
ram quebrar a unidade e o predominio entre n6s deste sistema juridico, cujo
espiritu foi o do puro individualismo do direito romano, mas um individua-
lismo firido, abstracto e sem valores morais . Cfr. G . Barros, Hist. da Aden .
Pgblica, I, pag. 59 e seg . e P . Merea, Liqoes, pag. iio e seg .

16 Finalmente, e este sexto e ultimo sistema o caracterizado pela mes-
ma crise mental e aspiragoes morais do seculo xvrrr que geraram aquela
mentalidade de que nasceram, nao so a Revolugao e o Estado moderno,
como o direito dos modernos codigos civis do seculo xix. Inicialmente, afir-
ma-se coma um movimento filos6fico contra o direito romano, provocado
`pela escola do direito natural. Combate o direito romano, conic, no cameo
politico, combate a Monarquia absoluta, identificados um com o outro., O seu
dogma central e o individualismo dos direitos naturais do individuo. Sim-
plesmente, como a tradigao romanista, tambem individualista, nao opunha as
novas ideas, no cameo juridico, a mesma resistencia que lhes opunha no
cameo politico, o novo sistema porisso, em vez duma revoluqao, fez uma
educagao a seu modo dos elementos do sistema anterior, conservando-os,
mas vasando neles uma nova mentalidade repleta- de intengoes de universa-
lismo e de valores eticos . O velho individualismo da tradiqao romanista,

firido, abstracto e sem vaIores morais, converteu-se num individualismo hu-
mano, universal e carregado de valores morais, comp a liberdade, a igualdade
e a fraternidade_ Estes valores influiram tanto no cameo juridico, condu-
zindo ao reconhecimento dos direitas originarios, a. igualdade perante a lei.
a absolutizaqao da categoria do "sujeito de direitos" e a autonomia da
vontade, como influiram no cameo politico, conduzindo ao sufragio univer-
sal e a democracia liberal . De resto, a feiqao abstracta do seu racionalismo
deu tambenn aqui, como outra caracteristica deste "sistema juridico", o
predominio as ideas sabre as realidades da vida e dai a tendencia para as
grandes construcgdes' logicas do moderno pensamento juridico, servido pe-
los aperceicoarrientos duma tecnica rigorosissima e dominando atraves da lei
t6da7 a vida de direito. . Ora este . novo "sistema" comeqa a esbocar-se em
Portugal, embora sem inteira consciencia dos seus fins filosoficos, ,desde
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Eis aqui o quadro duma divisao cronologica .assente num cri-
terio juridico . ~Certamente, Quito haveria que dizer e muito que
discutir sobre, nao so as bases duma tal "Periodisierung", como
o proprio quadro que acabo de apresentar . Se a questao das ba-
ses joga, com efeito, oom todo o problema especulativo da cien-
cia juridica, a questao da justifiucagao do quadro nao joga menos,
pode dizer-se, com toda a cienca historica do direito. Evidente e
que nao posso ter a pretensao de querer versar aqui os mil e um
problemas que esta, com.o qualquer outra divisao cronologica da
hist6ria do dereito, faz levantar . Por isso, mais modestamente, o
que pretenmdo ag-ora e apenas por ainda em evidencia, por uma for-
ma ripida, as vantagens que, segundo creio, ha a esperar deste cri-
terio e desta divisao, bem como os inconvenientes que com eles
se conseguirao evitar na investigacgo, na exposifao dogmdtica e
no -ensino do hist6ria juridica .

III

Em primeiro lugar, creio que corn um tal quadro cronologico
mais facilmente poderemos encontrar, dentro de cada uma das re-
feridas epocas, a idea dum "sistema juridico" mais caracterizado
e, portanto, distinto do das outras .

Cada uma fiestas epocas comp o seu sistema juridico ate certo
ponto proprio e, exclusivo, constitaira assim -permlta-se-me re-
petir- uma especie de mundo juridico a-parte, corn o seu centro pro-
prio de gravitaqao, a sua orbita .especial e a sua vida relativamente in-
dependente, como os grandes sistemas religiosos ou as grandes epocas
da histaria literaria. Certamente, em .todos esses sistemas havera ele-
mentos comuns, representados por normas, instituicoes e formas de
representaqao juridica que sao de todos os tempos, como algo de
humano e, portanto, de racional e universal, que os ligara assim
uns aos outros . Tais elementos poderao levar-nos a dizer que to-
dos- esses sistemas entram, por sua vez, na constituigao duet gran-
de Sistema, superior, de base racional, do qual podera dizer-se ain-
`da, como os romanos diziam do rus Gentium, que ele e o sistewa

a segunda inetade do seculo xvin, corn a Reforma da lei da Boa Raza"o, de
I769; e dos Estatutos universitdrios, de 177a ; corn a tentativa do Novo
Codigo, de 1788, e acaba por se apoderar de toda a vida juridica portugue-
sa, depois do triunfo do constitucionalismo, catna o codigo civil de 1867 . Ver
minhas Origens do mod . dir. portug. in Estudos port., 1, 1933 "
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que a naturalis ratio inter ontnes gentes constituit . Mas ao lado
disso, quantas diferencas proprias de sistema para sistema, quan-
tas compreensoes diversas do "juridico", entre, por exemplo, o
periodo primitivo ou iberico e o direito romano vulgar, ou entre
o periodo germanico dos +seculos xi a xiii e o do romanismo jus-
tinianeu ! Ora o investigador que se mover dentro do estudo de
cada uma dessas epocas, sabendo-as distintas e conhecendo-lhes por
assim dizer a correspondennte linguagem dos. sews conceitos ju-
ridieos, nao podera deixar de se encontrar muito mais a vontade e
muito,mais desembaraqado,de prejuizos, para poder aplicar a investi-
ga~ao juridica de cada uma delas os proprios quadros do seu respecti-
vo pensamento . Podera aplicar-lhes os conceitos construtivos das seas
realidades j,uridicas, tais co-mo e~las praprias 1hos fornecem, e nao os
quadros e conceitos importados do "espirito" dum outro sistema que
alias aquelas se . nao aplicam ou Ihes sao extranhas i7 . Assim, por
exemplo, o historiador do direito nao se very mais embaraqado, ao
estudar a adquisiqao da propriedade pela posse, no seculo xrii, com
as categorias romanas do "dominium" e da "possessio", quando
souber que essas noqoes dogmaticas dum sistema juridico dife-
rente -daquele que qu-ere estudar nao sao ~as qua the hao de dar a
aompreensao das formas juridicas da "gewere" germanica, eomo
conceito especifico que se acha latente sob a usucapia-o do nosso
direito privado entre os seculos xrr e xirr 18 . E assim tambem ele
sabera (outro -exemplo) que, para investigar e expor o direito an-
tigo da obriga~oes, .o que ele deve ter presente no espirito, coma
categorias juridicas duma epoca historica, serao, nao as noqoes
romanas ou modernas do vinculum juris, mas sim as mais ar-

z7 Como escreveu Pitzorno : "egli (storico del diritto) deve con la
mente trasportarsi nel tempo the 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 cam
nao menos vigor, sao do barao de Schwerin estas palavras : . . ."die Kate-
gorien geschichtlicher Rechtssysteme sind nicht die der Gegenwart . . . Es
ist daher nichts verkehrter and irrefuhrender, als mit den Kategorien des
geltenden Rechts an friiheres Recht heranzutreten. Es verursacht zwecklose
Vergeudung van Kraften raid falsche Problemstellungen." . . ."Die ideale
Einstellung ware gegeben, wenn nur das jeweils zu erforschende Recht
allein bekannt ware", Einfiihrung ., pag . 2o.

x8 Ver mews estudos : A Posse de Auo e dia e Tempo e Trastempo nos
Costumes municipais portug . in Boletim do Fac . de Dir, de Coimbra,
anos X e Xf.
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.caicas do nexuin, do obstagiaon e da wadiatio 19. Isto a -repito-
e1e habituar-se a a extrair as "categorias" juridicas dogmaticas
corn as quais tern de trabalhar, nao da sua educaqao juridica mo-
derna, mas da propria mentalidade ou espirito do "sistema" ou
apoca que vai estudar. E zpodera duvidar,se da vantagem que
constituira para o historiador do direito a posse duma demarca~ao, de
periodos historicos em que essas difcren~as de mentalidade se
acharn ja been acusadas objectivamente c tornadas evidentes ?

Mas ndo ha so isto . Creio que ha tambem uma outra irrecusa-
vel vantagem ne, adopqao duma "Periodisierung", como aque-
ia que apresentei . P_ que corn uma tal divisao cronolagica conse-
guir-se a tambem, quero cre-lo, uma maior purificacdo --digamos
assim- do proprio conceito da histbria juridica, encarada ainda esta
purificacao por um outro lado diferente daquele que acabo de consi-
derar.

Pelo lado que acabo de considerar, corn efeito, a purifica-
c,ao consiste, como vimos, em o historiador do direito ficar saben-
do desde logo, quando parte para as suas investigaqoes dentro
dum certo periodo, quais os "utensilios" de tecnica juridica e os
quadros de conceptologia que deve levar consigo, por assim dizer,
antes de se abalangar a fazer o seu estudo. Por este novo lado ago-
ra, porem, a purificaqao, de que falo, e uma coisa diferente.
Serd uma purificaca"o da sua concepcao filos6fica da historia
juridica . Isto e : desde que ele sabe que a coda epoca ou perio-
do corresponde um mundo, ou clima proprio de concertos juridi-
cos, o - historiador sera naturalmente levado a tentar explicar os
factos e as forinas juridicas sem sair para fora dessa epoca ou
periodo e, portanto, a procurar explica-los reconduzindo-os jus-
tamente ao espirito do "sistema" qu-e o caracteriza . Ora, desde que
o historiador ~do direito chega a assumir essa atitude, ele atinge assim
tambem, ao mesmo tempo, pode dizer-se, a mais verdadeira e profun-
da concepqaofilosofira da historia juridica -que pode baver. Sem du-
vida, a historia juridica fez-se para explicar as formas juridicas do
passado. Mas e preciso nao esquerer que aqui, neste caso, este
"explicar" na"o e um qualquer explicar, no sentido de recondu-
zir factos ou fenomenos a relacoes de caasalidade genetica ou
sociorogica no plano do "ser'.', mas sine um explicar no sen-

rg Ver, por exemplo, o .estudo de Ernst Mayer, Das alts¢anische Obli-
gationeurecht in se,*n.en Grundzilgen na Zeits. der Savigiay-Stift., vol . 38 e 3g
da germ. abt. '
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tido de os reconduzir ate ds suas relacoes ultimas corn todo of
espirito do sistema juridico em que se enquadrain e no plano todo
logico dos conceitos juridicos e das concepCoes da epoca ou pe-
riodo que se considera 2° . E isto e muito importante . $ que a ver-

20 P- sobretudo nesta especial orientai;ao a dar as suas investiga~oes
historicas, que o historiador jurista, diferentemente do que se passa com

os outros historiadores que tambem se ocupam do direito, se mantem no,

terreno da ciencia juridica. Notemos, porem, que, quando falamos aqui em
"sistema juridico" e num "`plano todo logico de conceitos juridicos e de
concepgo"es duma epoca ou periodo" nos nao referimos exclusivamente aos
concertos e concepqoes da chamada "dogniatica" do direito, obra da jurispru-
dencia, elaborada e definida pelos juristas . Nao ; nao ha so essa dogmatica,
como momento l6gico do direito. Esta so existe nas epocas de grande desen-
volvimento da vida do direito, quando este devem um direito escoldstico, um
Juristenrecht. Mas antes desse momento ldgico, existe um momento instinti-
vo e. imagiuativo do direito, como Volhsrecht, no seio do qual existem tam-
bem, embora implicitas, as vezes inconscientes, certas formas de representa-

qao juridica, certos concertos e concepgoes, certas categorias cuja actua-

(~ao nao e menos importante para o historiador-jurista precisar e determi-
nar como principio de explicaqao de muitas formas juridicas e instituiqoes
positivas. Quere dizer : o historiador jurista nao trabalha apenas com a dog-
indtica explicita do direito duma epoca, se ela a possui ; deve trabalhar tam-
bem com a sua dogmdtica implicita quo the reside no fundo, procurando o
mais possivei extrai-la dos factos . Porque,. . . "categorias" e "concertos 16gi-

Cos" nao Sao aqui apenas as formas de representacao intelectual, inereutes
a propria inteligencia ou elaboradas pelo conhecimento cientifico ; Sao tam"
bem as formas de imaginaQao plastica do juridico, as crengas juridicas e os

instintos juridicos proprios duma epoca, desde quo sejam susceptiveis de
se exprimir e traduzir tambem por ideas. Ver Fehr, Volk and Recht irrti
Mittelalter uud Neuzeit. Exemplos dessas formas de represenia(;,ao juridica,
ou categorias, Sao, por ex, no direito domano : a concepqao formalista da in-

suficiencia da vontade para transferir um direito ou criar uma obligatio por
via contratual ; a traditio e a concepqaao dos contratos verbis . No direito me-
dieval, por ex . : a crenqa na intervenqao da divindade na defesa e prova dos
direitos ; os juizos de Deus ou orddlias, etc. No direito moderno, por ex . : a
concepsao da autonomia do individuo como suj-eito de direito e da qualidade
dos sews fins, comp os itnicos para cuja realizaqao 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" historicam-ente as nor-

mas, as formas e as instituigees do direito, nao e mais do que relacionar,
esclarecer e deduzir essas normas, formas e instituiqoes do quo node haver
de mais profundo no rnundo da representai"ao juridica, na rechtliche Welt-

anschauung duma epoca, compreendendo nesta, nao so a dogindtica feita
pelos juristas, co no a pr~-dogmiitica (instinto, imaginaqao e mistica juridica)
feita pelo pbvo. O resto, a razao historica econ&mica ou politica do conteudo
das solu(;6es dadas pelas normas, ou do fim tido em vista por estas, nao perms
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dadeira historia juridica nao e necessariamente qualquer estudo
historico do direito ; nao e de modo algum qualquer historia dos
factos sociais juridicos, como factos sociais. 1~ a historia das for-
mas juridicas duma sociedade, como "formas juridicas", isto e,
desligadas dos condicionalismos sociologicos . Por outras palravras
o historiador jurista do direito deve limitar a sua actividade de
investigaqao a simples caraxcterizaqao e relacionacao entre si das
formas e dos factos juridicos, como coneeitos construtivos do
espiri~to,e coma elementos dum sistema die ideas e de cren~,as, que
constituem o direito, e nada mais, Procura reconstituir esses ele-
mentos e o seu sistema no passado e, fazendo isso, ja reconstitui
as diferentes epocas e pode depois explicar dentr'o de cada uma delas
as diferentes formas juridicas que as assinalam. Ora -repito- esta
purifica~ao do conceito da historia juridica propriamente dita, so
sera atingida, quando o historiador jurista se tiver habituado a
tratar _os periodos e as epocas precisamente' como "sistemas" ca-
racterizados por uma mentalidade proprila ; e, comp a divisao cro-
nolbgica que defeademos obedece fielmente a esta preocupagAo,
segue-se que, adolytando-., teremos alcanqado assim a primeira
condiqao para essa purificaqao do conceito da historia juridica se
obter e, portanto, ainda a do seu objecto e dos sews metodos.

Obter-se a assim -p,ermita-se-me ainda acrescentar- um re- .
sultado em grande parte semelhante aquela purificaqdo de objecto
e m6todos da ciencia Pura do direito, que Kelsen pr,etendeu ob-
tert eliminando para fora do ambito das preocupar,oes do jurista, .
so jurista, todas :as questoes de causalidade historica ou socialo-
gica dos factos juridicos, been eomo tod)as as questoes de finalida-
de etica oti rino'ral,, into e, .o "pre-juridico" e 'o "meta-juridico" 2~ .

tence ao historiador-jurista determine-lo, mas sim aos outros historiado-
res pare os quais o direito e apenas um facto social, como qualquer outro.

21 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, zgii ; Der sozio4ogis-
che used der juristische Staatsbegriff; 1922, e, Grenzen zz¢wischen juristischer
and °soziologischer Methode, 191-1 . Todavia, nao deixemos de notar'que o
proprio Kelsen parece nao ter tido o pressentimento deste parentesco de
familia entre a historia juridica e as outras ciencias juridicas, no ponto de
vista metodologico, porquanto, reivindicando para estas o caricter bem
acentuado de ciencias normativas, olhando para os dominios do "sullen", to-
davia exceptua desse grupo a hist6ria do di.reito que, segundo 61e, pertence
ao grupo das ciencias e disciplines explicativas, dos dominios do "sein"
=`naturlich ist die Rechtsgeschichte, als eine historische Disziplin, aus-
genommen and den explicativen Disziplinen zuzurechnen"- obr. cit. em itl-
timo lugar, peg. 14. Tratando, portanto, de sugerir a possibilidade de aplica-
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Porque a verdad~e e que o historiador jurista nao tem que procu-
rar a causa das normas e instituiqoes juridicas do passado com
o mesmo criterio corn que o historiador da histfiria geral, por
exemplo, procura a causa duma guerra entre dois povos numa
oposicao dos sews interesses de expansao comercial . . ., ou como 0
historiador economists procura a causa do advento dum eerto re-
gime econ6mico no desenvolviraento de certa tecnica dos instru-
mentos de produ~ao . Nao : o que e1e procura e apenas reconstruir
os diversos "sistemas juridicos" que existiram no passado, fixa-los e
explica-los, mss isso sem sair do seu especifico cameo juridico e.
portanto, buscando surpreender e determinar ai rela~oes de natu-
reza sobretudo l6gica entre os pr6prios factos e concertos juricli-
cos entre si e nao nas relaqo"es sociol6gicas, geneticas, entre ales
e os outros factos humanos e sociais 2= .

E, finalmente, ultima vantagem, qua nao e senao um corolario
da segunda : e qua sd assim (a hist6ria do -direito podera continuar
a desempenhar um papel de verdadeira utilidade pedagogica no en-

Sao dum criterio estritamente juridico a hist6ria do direito, pela determina-
cao do sentido do qua seja "explicar" nos dominios do juridico hist6rico,
ultrapassamos o pr6prio ponto de vista kelseniano, quando defendemos uma
concepoao tambem forntialista do objecto e metodos da nossa disciplina,
como disciplina exclusivamente juridica .

22 Ja Arnold e Ihering frequentes vezes chamaram a atenqao, como
nota Emilio Lask, `para o facto de qua a hist6ria j uridica, ou ha de estar
exclusivamente ao serviqo da dogmatica do direito, conservando a natu-
reza duma disciplina jundica, ou nao podera fugir a tendencia de s6 ver
no direito e nas suss abstracqoes um facto social em conexao com a tota-
lidade da vida. Mas neste caso, deixara de ser uma disciplina juridica.
Vid . Lask, Rechts¢hilosophie in Die Philosophic in2 Beginn des XX Jahr-
hund. (Festschrift fiir K. Fischer), editada por Windelband, pfig. 3I ; .

De resto, convem tamben nao esquecer as opinioes no mesmo sentido,
ja tantas vezes emitidas por homens como Brunner, Below, Amira e tan-
tos outros . Entre t6das e conhecida a frase do primeiro : "fur die Rechts-
geschichte bleibt, was sic dogmatisch nicht erfassen kann, totliegender
Stoff" ; e ainda a de Amira : "die Rechtsgeschichte befasst sick mit juris-
tischen Fragen and muss sic folglich such juristisch beantworten. . ." Ver

Brunner, Torschungen cur Ges. des dent . and frans. Rechts,, pag. 2, e Ami-

ra, Allgeineine deutsche Biographic, 53, Pag. 54, ; e ainda Below, Der deuts-
che Stoat des 1LTittelalters, pag. Ioq-III, I vol. ; a ja citada obra de Schwerin :
Wenger, Archiv f. Rechts and WirtschaftsphilosoPhie, XIV (1921) ; See-
liger, Juristische Koiastruletion un.d Geschichtsforschung, in Flist, Viertel-
jahrschrif t, _VII, I9o4, pig. I61 e seg., e Manuel Torres, El Estado visigo-
tico, in ANUARIO, de Madrid, t. III (1926), pa.-s. 361 e 362, donde extrafmos
esta bibliografia.
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sino da ciencia juridica e no quadro das disciplinas das Facul-
da-des de direito. So esfor~ando-nos por atingir essa maior purifi-
caqao do conceito filosofico da historia juridica, dos sews meto-
dos e objecto, e bem assim uma divisao cronologica nas bases
indicadas, e que a nossa disciplina podera conservar-se .como uma.
disciplina juridica .

Com efeito, a ciencia juridica esta hoje -sabido e- atravessando
a mesma crise que atravessam todas as ciencias em geral e, espe-
cialmente, as chamadas ciencias do espirito. Ao mesmo tempo que
o seu objecto se vai alargando todos os dias e que se vao enriquecen-
do as tecnieas que as servem, vao elas correndo tambem cada vez
maior risco de verem perdido, ou obnubilado, o rigoroso conceito
do seu objecto e da sua -exacta autonomia no concerto das outras
ciencias . Assim sueede com a jurisprudencia . A proporqao que se
torna mais vasto o dominio do "juridico", no cameo do social,
pela conquista de novas provincias de relaqoes sociais sujeitas a
regulamentaqao do direito, cada vez se vai tornando menos certo
o proprio conceito do direito, para o qual se procura ja hoje uma
fundamentaqao a priori. Ora a iunica posiqao que lhes permiti-
ra -a muitas das ciencias em geral, e a do direito em especial-
conservar essa sua independencia, nao pode ser outra senao pre-
cisamente a que consiste nessa tentativa de purifica~-ao do rigo-
roso conceito dos seus . m6todos e objecto. O mesmo digamos da
historia do direito.

E mais que duvidoso o interesse pedag6gico da historia do di-
reito para a forma~do do es¢irito do jurista, se esta disciplina se
couservar enfeudada, como ate aqui tem estado, d estreiteza dos
eriterios sociologicos, politicos ou econdmicos proprios dos outros
ramps afins da historia 23 . E e, por outro lado, mais do que legiti-
nla a espemnga de podermos salvar esse seu interesse pedagogico,
se nos esfor~armos por subordinar o seu estudo a criterias estrita-
mente juridicos,,procurando na a-nalise dos diferentes "sisfemas
juridicos" do .passado aqueles elementos de constru(:ao dogmatica
que neles se afirmam e se repetern, talvez comp expressao das "ca-
tegorias" universais do pensamento juridico .

Com isto eu nap pretendo -devo dizer por ultimo- negar o

23 Por isso escreveu corn razao Pitzorno (pag. 3,2) : "1'aver spesso con-
fuso queste due - vie ben nette e distinte nocque molto alla nostra scienza,
perche creo l'illusione the facilmente se possa penetrare e orientarsi nel cam-
po infido del fenomeno giuridico."
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interesse que pode haver, e necessdriamente hd ate, no coxitbio en-
tre a hist6ria do direito e os outros namos da hist6ria eon geral.
Eu nao nego, certamente, que e do maior interesse cientifico
conhecer tarnbem as causas sociais das normas e das instituiqoes
juridicas das diferentes epocas, ou seja, o aspecto sociolbgico, eco-
nomico, politico, religioso, do direi,ta nas suas transforma~oes
como "facto social" ; . . . que e do maior interesse, emfim, surpre-
ender acima de tudo as relaqo"es culturais exisbentes entre as for-
tnas juridicas e os outros produetos espirituais idas sociedades . Mas
o que me parece e que esse estudo deve ser exeluido do objecto da
Aura hist6ria juridiea, para ficar pertenfendo antes ao objecto da
hist6ria geral da civilisaCd"o e da cultura.

So fazendo esta separa(;ao, e que podera por-se termo a esta
deploravel confusao que ate agora tear reinado : isto e, a de
andarem muitos historiadores na"o jitristas a fazer hist6ria do di-
reito, ou a suporem que fazem verdadeira hist6ria do direito, . . .e
a de andarem, par outro lado, muitos verdadeiros historiadores
do direito a trabalhar em cameo alheio, fazendo a-final tudo me-
nos hist6ria juridica, como historia economica ou politica dos fae=
tos juridicos, supondo-se alias, tambem com a maior inccencia, fieis
ao objecto da disciplina que tins e outros cultivam 24 .

24 No funo e essencia das coisas, o que ha a fazer e renovar, uma
vez mais, embora puma outra direcCdo e a luz duns critJrio mais filosofico,
a tentativa ja anunciada por Des Marez na sua li ;ao inaugural do curso his-
tarico-juridico da Universidade de Bruxelas, em zgoz, no sentido de reivin-
dicar a independencia e autonomia da hist6ria do direito'deante dos outros
ramos da hist6ria e, nomeadamente, da politica e da economica. Ha que
reter a beta imagem de que se serviu Des Marez para exprimir as suas ideas.
"Poderiamos comparar a concep~ao trioderna da hist6ria a uma amplissi-
ma avenida cujos diversos passeios convergem para inn ponto comum. Cada
um destes passeios tem os seus frequentadores particulares : por aqui pas-
seiam os historiadores da ante, por ali os filologos, por acola os historia-
dores das religioes, mais alem os sociologos, etc. A nos pertence-nos tam-
bem um desses passeios, aquele que tem a entrada o distico : Hist6ria do di-
reito. Pois bem : temos um passeio proprio e, se nos e licito olhar para a di-

reita e para a esquerda, para conduzirmos melhor os nossos passos, apro-
veitando com a observaqao dos movimentos dos outros, contudo deve-
mos abster-nos de penetrar no recinto deles." Ora, aceitando a verdade des-
ta imagem, impae-se-nos reconhecer que, nao obstante a advertencia de Des

Marez, todos esses diferentes grupos de historiadores passeanfes, inclusive
os juristas, tem continuado a agitar-se promiscuamente na mesma avenida
e nos ruesmos reciritos . E isto por unia razao muito simple : porque a veda-
qao que os separava tins dos outros, nao estava bern feita. Entendeu-se
que o criterio dessa vedaqao. devia ser apenas um criterio espacial so Coin



O problema ryzetodoldgico . 159

Eis ai o aspecto pedagogico fundamental das considera~oes que
deixo feitas acerca do problema da divisao crorologgica da nossa his-
toria juridica .

Fntendo que um ensino da hist6ria social do direito. deveria
ser banido do quadro dal disciplinas dal Faculdades juridical, ja
tdo sobrecarregado, e transportado para o dal Faculdades de Fi-
los,ofia e Letras, como objecto duma cultura mais geral. Fnten-
do que else ensino nao interessa directamente a form,a~ao do es-
pirito juridico dos homens de leis, mas sim apenas o ensino da
verdadeira hist6ria juridica . So esta deveria pois figurar no qua-
dro das modernas Faculdades de Direito e obter ai um lugar
muito mais importante do que aquele que ate hoje tem tido, como
hist6ria dos conceitos-construtivos e dal dog-mdticas dos diversos
sistemas juridicos do passado, procurando fazer-se a sua reconsti-
tui~ao, fixaqao e caracterizaqao nas suas relar,oes entre si e com

. o presente . '
Ora e a isso que eu chamo um esfor~o . no sentido de salvai.--o

papel e o interesse, de grande utilidade pedagbgica, que podem e
devem continuar a conservar os estudos historico-jurididos na for-
ma,~ao do espiri:to dos juristas modernos . L, porem, preciso para
isso -repito- que a hist6ria do direito deixe de ser definitiva-
mente uma hist6ria sociologica do direito e se transforme numa
hist6ria da conceptologia juridica, no mail amplo sentido desta
palavra ; ou, se qirisermos ante`s, da Dognidtica, oit, ainda melhor,
daquilo a que os nossos colegas alemais chamam as "realidades ju-
r%dicas dd direito" (die juristischen Rechtswirklichkeiten =5 .

R .preciso, emfim, que a hist6ria juridica deixe de ser uma discipli-
na histarica de conteudos e soiuisoes positivas do juridico-social e
devenha uma hist6ria do desenvolvimento dal "formas" e "cate-

duas dimensoes, duma material demarcaqao de sectores ou de areas num mes-
mo piano, em vez de ser o duma separaoo nitida de pianos. f que os historia-
dores verdadeiramente juristas nao passciam ai, na avenida de Des Marez,
num talhao ao lado dos outros, como os do passeio de la Castellana, mas situ
passeiam, ou devem passear, num outro piano lhais acima, como.os dos cami=
nhos que, subindo, coleiam as montanhas dal quais se colhem sempre vistas e
perspectivas diferentes de realidades alias as rresmas, Ora, s6 subindo ; isto e,
abandonando o ponto de vista' socio-teoretico dos factos juridicos e adop-
tando o jwridico-dogmdtico, e que a independeneia e a autonomia da hist6ria
jurfdica com rela~ao aos outros ramos da historia, podern fundar-se, como
desejava Des Marez . Ver Altamira, Hist. del Der. espan"ol, cuest . prelim .,
1903, Pig. 177 e leg.

25 Lask, Rechtsphilosophie, pag . 317. '
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gorias" do juridico-puro, trocando o seu ponto -die vista de ate
aqui, socio-teoretico (sozialtheoretisch), por um outro juridico-dog-
nidtico (juristisch-dogmatisch) 26 . E que uma divisao em periodos
da hist6ria do direito portugues, feita corn o criterio que apre-
sentei, sem representar necessariamente o triunfo delta orienta-
~do, e todavia aquella que mais nos pole auxiliar a atingir else re-
sultado, eis o que se me afigura tambem evidente .

Numa palavra, se me e licito concluir .
Os crit~rios para base duma divisdo da hist6ria do direito em

periodos, como aquele qu:e acabo de ter a honra de apresentar,
terao indiscutivelmente a vaniagem de tornar a hist6ria do direito
uma disciplina juridica .

Des predisporao o investigador, historia-dor-jurista, para con-
siderar como fim imediato e ultimo de t6da a sua actividade cien-
tifica, a investiga*o, a procura e a caracterizaqao mais rigorosa
possivel dos "sistemas juridicos" das diferentes epocas .

Eles tenderao a coloca-lo, por assim dizer, na posse duma con-
cepca.o mais delicada, mail critica e mais filos6fica da hist6ria ju-
ridica, por meio durna rigorosa purificaqao do seu objecto e dos
seus metodos.

Eles permitirao tambem garantir a hist6ria juridica uma mail
completa independencia em face do outros ramos da hist6ria geral.

E finalmente, cot-no ultima canclusao de tudo isto, tais criterios
serao ainda os iunicos qu.e permitirao conservar para ela um im-
portante papel na formaqao e educacao do espirito juridico mo-
derno.

CABRAL DE MOITCADA .

26 Radbrueh, Grundsuge der Rechtsph ., pag . i&5 . Extraio aqui de
Radbruch apenas o rigor da sua terminologia, nao a idea de . que a hist6ria
juridica deva ser para os juristas o que no texto fica dito, pois, para este
ilustre professor de Heidelberg : "die Rechtsgeschichte. . . die Rechtssoziologie,
insbesondere die Rechtsvergleichung. . . stellen sich also all Betatigungen der
sozialtheoretischen Betrachtungsweise dar" .
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