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PHILOSOPHIA DO DIRELTO

A escola historica (¥

Resumo para os alumnos do 1* annc
P : 27 )

A systematisagdo das idéas que formam a escdla
historica, foi um movimento de reac¢dio contra o pre-
dominio das theorias racionalistas do seculo XVIIL

A’s doutrinas philosophicas filiadas no catholj-
cismo succederam os systemas baseados no methodo
subjectivo, as theorias racionalistas de diversos mati-
zes, theorias que, repudiando os dogmas da religizo,
fundaram as suas deduccoes em v::n%mo.ﬂ ou concei-

z

tos suppostos innatos, inherentes & razdo, ou elemen.
tos integrantes desta faculdade.

(*) Para o estudo da escdln fistorica temos o escripto de Savigny—
Da vecagdo do nosse seculo pare a legislagde ¢ a jurisprudencia, especie e
pamphleto scientifico, como lhe chama LEKMINIEK, que o resumio com precisio
na sua Sfutroduction Gencrale @ Pfiistorre e Drost (pags. 295 © seqnintes),
Paris, 1829, o primeiro volume do Sestema e Diresto Romano, e Savicuy,
AGUILERA, L'fifée du Droit en Allemagne, CarLE. La Vilta del Diritto,
TanoN, L'ldée du Dronl et le Conscience Socrale, alétm dos muitos resumos
que se encontram nas obras de phbilcsopbia do direito, como as de Miractia,
VAREILLES—Sou3IERES, etc.
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st a multiplicidade de variantes, as innumeras theorias,
que tém sido produzidas para a interpretacio dos
SEus 1extos: a adminigtracio da justica, sob o dominio
de um tal corpo de leis, ficaria depeidente das con-
jecturas dos eruditos. S4 por um codigo uniforme se
imprime certa unidade ao ensino do direito, e conse.
gue-se approximar a pratica da theorja. Um codigo
unico tem finalmente a vantagem de evitar a  arbitra-
riedade na administracio da justica.  Nem se objecte
que o direito é essencialmente variavel, esta sujeito 4s
influencias do logar e do termpo. Pelo contrario, &
proprio do direito triumphar dos habitos, dos costu.
mes e das inclinagdes dos homens. Taes eram, em
substancia, as idéas de Thibaut.

Respondeu-lhe Savigny: a idéa de um codigo
cwvil commum a toda a Confederagio Germanica se
prende as doutrinas philosophicas da ultima metade
do seculo XVIIL Havia, entio, uma tendencia geral
para a perfei¢do indefinida: desprezava-se tudo o que
era nacional, historico. Queriam.se codigos precisos,
abstractos; os usos e Costumes se julgavam de some-
nos valia. Hoje, dizia Savigny, as idéas sio muito
outras; despertou-se o senso historico; niio se liga
mais importancia 4s abstracSes que ndo assentam na

realidade. Até os que pédem um codigo commum a -

toda a Allemanha, procuram arrimar-se em considera-
Ges de ordem pratica. Mas, aisua concepcio do di-
Teito positivo é erronea: elles suppdem que o direito
€ o resultado das leis, uma creagdo do poder publico;
attriblem & legislagio um fundamento instavel e
arbitrario, acreditando por isso que de um dia para
O outro tudo se péde alterar no terreno do direito.
Um codigo completo e uniforme ¢, dizem, uma das

primeiras necessidades de ym povo; pois, ¢ o meio
de sair do direito vago, incerto, rudimentar, umperfeito,

— 363 —

dos. usos e costumes. Entretanto, o estudo da vida
primitiva das nactes nos revela exactamente o con-
trario: o direito civil entio Ja ostenta um caracter
proprio, determinado, e pecuhar a cada sociedade, do
mesmo modo que a lingua, a organisacdo politica e
95 usos e costumes em geral. A consciencia nacional
¢ a fonte de todo o direito. A juventude de um
povo, se por um lado & pobre em i1déas, por outro é
rica em animacio, em vida, em vigdr. O direito civil
reproduz btm esse estado social: ndo ha livros sobre
a sciencia do direito, nio se fazem ainda dissertacoes
eruditas 4cerca de pontos controvertidos da jurispru-
dencia; mas, as relagbes de familia e de propriedade,
como os direitos do pae sobre a pessba e bens do
filho, os direitos e obrigacdes dos conjuges, as facul-
dades que o dominio encerra e a necessidade de res-
peital-as, se manifestam com uma energia que mais
tarde ndo se nos depara nas sociedades de avilisacio
adeantada: Os symbolos de que usam as agremiacoes
rudimentares, e de que nos ddo i1déa precisa os povos
da antiga Ttalia e os antigos Germanos, exprimem ao
Vivo a consciencia vigorosa, as convicedes robustas
dos homens desse periodo, no que concerne & vida
juridica. O desenvolvimento da intelligencia vae creando
uma sciencia do direito, a qual comega por colligir
€ commentar as regras, que antes sé existiam na con-
sciencia nacional. O direito a principio reside nos usos,
oS costumes e nas crengas; depois é que passa para
o dominio da sciencia. Nio sdo, portanto, as normas
formuladas pelo poder publico que constittem o di-
reito. Pelo contrario, essas normas ndo raro estio em
Opposi¢do ao direito, que ellas alteram, desnaturam e
corrompem. O poder publico, de ordinario, exerce a
sua nefasta influencia no direito, por meio da promul-
gacdo de codicos. O que caracterisa os codigos é a
sancgdo do Estado, que usa da sua forga material para

2.
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Ahi estdo resumidas as idéas do manifesto da es-
céla historica, lancado por Savigny.

Mais tarde, a escgla historica for modificada e de-
senvolvida pelo proprio Savigny, e por seus discipulos,
tio numerosos e competentes, que as theorias por elles
formuladas se revestem de um certo cunho original, e,
posto onundas todas do mesmo tronco, revelam ten-
dencias diversas, como a doutrina de Stahl, a de Puchta,

a de Bluntschli, a de Kunze e muitas outras (*).

Duas idéas fundamentaes dominam e caracterisam
a escéla historica. A primeira é que o direito é um
producto da consciencia nacional, do espirito cornmum de

cada povo. A segunda é que o direito estd sujeito a
uma evolugdo natural, comparavel 4 das linguas.

As normas juridicas ndo assentam em leis reve-
ladas sobrenaturalmente e impostas por um ente su-
perior & vontade dos homens, como pretendem as dou-
trinas philosophicas de origem theologica. Tambem
ndo tém por fundamento idéas abstractas, conceitos da
rasdo, pnncipios ou idéas innatas, reveladas natural-
mente pela rasio humana, comoi ensinam as escélas
racionalistas, baseadas na méra observagdo subjectiva.
O direito é a expressio da consciencia juridica de um
povo determinado. Nao depende das circumstancias,
nem do acaso, nem da sciencia d¢s homens. Ha uma
conscienda juridica collectiva, que é a fonte d'onde
procede todo o direito por umai eclosdo natural, es-
pontanea e lenta. A principio o jdireito se manifesta
pelos usos e costumes, depois pela jurisprudencia e
pelas leis no sentido technico do: termo. Os usos e
costumes juridicos se formam e dgsenvolvem como to-
dos os mais usos e costumes ejcomo a lingua, por
uma série de transformaces graduaes, successivas, con-

|
(*) Vide AGUILERA, obra citada, m

s BEE e

stantes e continuas, por um encadeamerto de factos e
de circumstancias, que sao manifestacdes necessarias
do espirito commum de uma nagdo. Os usos e cos-
tumes constitiem a mas pura revelacdo, o orgdo ge-
nuino do direito. Na juventude das nagoes, quando a
consciencia junidica collectiva ainda conserva toda a
sua vivacidade e espontaniedade, quando ndo se ve-
rifica ainda a especialisagio de funcgBes ¢ de conhe-
cimentos que depois tanto divide os homens, e afasta
as classes sociaes —umas das outras, os usos € costu-
mes exprimem o direito em toda a sua pureza, e nao
ha necessidade de outros orgams para as manifes-
tacdes do espirito juridico nacional. A’ proporgdo
que se vae complicando a wida social, menos clara
se torna a consciencia juridica commum, que a pouco
e pouco vae, por assim dizer, confiando o direito
4 preoccupagdo das vocagOes especiaes dos juris-
tas e dos legisladores. Nunca se cortam os lagos
de unido e dependencia que prendem o direito ao
conjuncto da vida de uma nagio, a toda a sua
historia e a todo o seu presente; pois, a missdo dos
juristas e dos legisladores ¢ sobretudo bem interpretar
a consciencia juridica nacional, para o que importa
conhecer bem os antecedentes, o passado historico da
sociedade. Sempre que se afoitam a crear normas ju-
-nidicas repugnantes & vida nacional no passado e no
presente, que rompem a concatenagio do direito
actual com a historia do direito, os legistas falseam a
sua miss3o. As leis sdo necessarnas, quando a altera-
¢3o das necessidades e dos costumes impde as modi-
Acacdes do direito, que s6 deve reformar-se —rebus
psis diclanitbus el necessilate exigenfe. Em um povo
adeantado ¢ de vida complicada as leis sd@o instrumen-
tos mais maleaveis para as transformagdes do direito
do que os usos e costumes. O que é indispensavel,
¢ que o poder legislativo, seja qual f6r a sua orga-
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o verdadeiro Deus. O verdadeiro Deus € o principio
do verdadeiro direito, da verdadeira jurisprudencia
como o é da verdadarra rehigiio.> (*)

Ja Niebuhr, por suas vistas geraes acerca da
historia, ndo podia conceber o direito do mesmo modo.
Este j4 é um iniciador da escdla historica. Eis como
Taine lhe resume a concepgdo :da historia: <Nas ins-
tituicdes humanas nada € subitaneo; assim como os
phenomenos que se passam na natureaa, ellas comecam
gradativamente; todas as transformacoes, sendo lentas
e precedidas de causas necessarias, se realisam, ndo
pelo arbitrio das vontades, mas pela forga das situagdes,
pelo que cumpre sondar-lhes as origens obscuras; por
1ss0, uma institwigdo nunca perdura inalterada; sob as
mesmas denominagOes cada seculo organisa os seus
poderes de modos diversos; as institui¢des se modi-
ficam incessantemente, porque o homem ndo é o mesmo

durante um sé momento, e a historia é a narracdo de
um movimento continuo.> (**)

Esse methodo, consistente jem estudar o0s Fnﬁom.m

para lhes descobrir as causas, para os filiar aos maﬁm.w

. 1

cedentes historicos, ¢ o que applica a escéla historica.j-

!

+ * |

A pars destruens da esc6la historica vale mais do
que a pars construens. Fecunda em bons resultados
como obra de demoligdo, a escSla historica ndo € uma
theoria scientifica do direito. Sua utilidade consistio
em desbravar o terreno, servir ide preparo necessario.
de doutrina de transicio dos | systemas racionalistas

(*) MICHELET, Oerevres choisies de Vico, tomo. 1.°, pags. 1Bo e 181,
Faris, 1835. . !
(**). Essar sur Tite Live, pag. 116,|Paris, 1888,
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para a theoria scientifitca do direito. Um espirito emi-

nentemente conservador, Carle, que s6 umidamente, e

apenas em parte, acceita as verdades proclamadas pela
philosophia do direito contemporanea, assignalou bem
esse papel da escola historica, que elle ndo hesitou em
affirmar, em sua recentissima Filosofia del Dirilto nello
Stato Moderno, saver compiuto il suo tempos. (*)
Nada mais irrisorio do que o entono com que
entre nos alguns juristas, completamente extranhos 4
forte corrente de novas 1déas que ultimamente tém
vivificado o dominio do direito, vivem a repetir os con-
ceitos com que os adeptos da escéla historica fizeram
a sua obra, ah&s necessaria, de destrui¢do, como se
essas 1déas formassem uma theoria philosophica, ou
exprimissem uma concepgio scientifica do direito.
Basta recordar o periodo em que surgio a escéla
historica, e os nomes -dos escriptores que a historia
do direito nos apresenta como precursores da doutrina,
para lhe mostrar o caracter negativo. Machiavel no
Lrincipe e nos Discursos deerca de Tito Livio nio nos
offerece nenhuma theoria philosophica digna dessa
denominagdo. Nem principios, ou leis fundamentaes, re-
sultantes de inducgdes ou generalisacdes baseadas na ob-
servacdo dos factos, nem sequer conceitos philosophicos
de ordem metaphysica. Em meio de um amalgama in-
forme de preconceitos e erros, muito explicaveis pela
épocha, admiraveis verdades empiricas e estupendas
observagoes penetrantes. A obra de Bodin—/De¢ Re-
publica— ¢ um mixto de metaphysica e de empirismo.
Ha um direito natural, revelado pela razio humana, e
um direito humano, que é creagio dos homens guiados
pela utilidade.  Eis como elle nos define o direito:
«Jus est bonilalis el prudentiae divinae lux homi-
nibus lributa, el ab ils ad wlilitatem humanae societalls

(*) Pag. 113, ed. de Turim, 1903,
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e sabe que sente, pensa e quer. E' um sentimento,
uma percepgao immediata de todos os phenomenos
do espirito, um quadro em que se inscrevem ou  re-
gistram todos os factes psychicos, de modo que o e
possa vér, ou sentir, tudo o que se realisa no mesmo
ew. A crianca que nio reflecte, o homem que nio
faz o menor esforo para se estudar, para appre-
hender o que se passa no seu ex, tém o que a
psychologia denomina a conusciencia espontanea, Qque
¢ um conhecimento vago e confuso dos estados
psychicos. O ex pbde concentrar-se, dobrarse sobre
si mesmo, applicar-se a si proprio como objecto
de estudo, e temos entdo a conscrencia reflectida, ou
introspecg@o. A consciencia moral é a faculdade de
distinguir o bem do mal, o pader attribuido ao espi-
rito pela psychologia subjectivista de, sem nenhum pre-
paro mental prévio, sem m:msnnmm.m. nem raciocinio, nem
ensinamento de especie alguma, apreciar a moralidade
das nossas acc¢Bes. Outros lhe chamam instinclo, ou
senso moral, como os psychologos da escéla escoceza,
porque, assim como pelos sentidos distinguimos a cfr,
o sabor e o odor dos objectos, assim pela consciencia
moral, directa ¢ immediatamentejjulgamos os actos bons
ou maus, moraes ou immoraes.; E’, em ultima analyse,
a mesma cousa que.a razao pratice de Kant. A con-
sciencia, na terceira accepc¢do, iresume o mundo psy-
chico em opposi¢do ao mundo physico. A consciencia
e a materia s3o dois conceitos] que synthetisam tudo
o que existe, e péde ser objegto de nossos conhec-
mentos (*). Nas expressdes — consciencia nacional, cons-
ciencia popular, o termo consciepcia é usado sempre no
sentido de consciencia psychologica ou de consciencia
moral, e ndo no de espirito em opposi¢io 4 materia,
de consciente em antithese com! inconsciente (**).

(*) ViLLa, obra citada, pap. 327.
(**} ViLra, pag. 326.

k 1..

— 375 —

Que € a consciencia nacional, a consciencia juri-
dica do povo, de que nos fala a escéla historica?
Serd a consciencia psychologica, ou senso  intimo ?
._x._in faculdade ¢ sédmente o instrumento da percepciio
interna. Quando o nosso espirito observa o que se
passa em s1, assistuinos a um  deshlar incessante de
factos psychicos, conhecemos as nossas sensacoes e
sentimentos, as nossas idéas, particulares e geraes, e
as nossas voligdes. A consciencia prychelogica é uma
faculdade de acquisicio de idéas, e nio de elaboracuo
ou producGdo de idéas; niio ¢ uma faculdade crea-
dora, ¢ apenas uma faculdade de percepcio. Assim,
o direito, que no sentido de let é uma idéa geral,
ndo poéde ser creado por essa facuidade. D'onde lhe
vem a idéa do direito? Da raziv? Nesse caso, temos
a4 concepgdo racionalista do direite, o direito  natural
das escolas subjecidvisias, contra o qual se insurgio a
escola historica. O que ensinam os systemas racionalistas
€ que a idéa do justo é dada pela razdo, e conhecida pela
consciencia psychologica. Sera essa a concepcio phi-
losophica do direito da escéla historica?  Absoluta-
mente ndo ¢ possivel. Se a 1déa do direito ndo existe
na razdo como iwléa innata, sé pdde ser produzida
pela observagdo dos jactos e pela inducgdo, isto &
por meio da attengdo, da abstraccio, da generalisacio,
do juizo e raciocinio. INesse casv, =i & o producto
espontaneo e suave de uma dada nagdo; ¢ o resul-
tado dos esforcos intellectnazs dos homens de todos
0s paizes, e esta é a verdade. Temos, entdo, que as
verdades geraes do dominio do direito se descobrem,
as /lers naturaes que servem de base &s normas juri-
dicas, se conhecem, pelos mesmos processos logicos
applicados por tudas as sciencias, desde as gue estu-
dam os corpos inorganicos até as cue se occupam
com a sociedade. Do facto de divergirem as institui-

Goes dos diversos paizes ndio ¢ possivel induzir que
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mittir uma evolucio do  direir. eq ©oa admigye
ama evolucio da physica, da biologin, du sciencia ecq
nomica. B intenduzic na CILO uma ex.
pressio propna das s@encias naturaes, sem gue por
esse facto se adeante uma sG wléa. .

C
a

A escéla historica mostrow que o direito em cad;
cpoca, em cada paiz, e sob cada clima, se reveste de

mm_m?..m, diversas, o que ¢ incontestavel Mas, essas ap.
parencias varias formam apenas o involucro, a epi.
derme, do facto juridico, e quem ndo se contenla com
a observaclo superficial dessus extenoricades, descobre
atravez do facto historico o facto natural, atraves do
cidaddo deé cada paiz o homem, atravez das necessi.
dades peculiares a cada POVO as necessidades com.
_.:F.Sw,w humanidade, atravez das regras de direito 0s
principios de direito, atravez do direito  positivo, di-
§amos o termo, o direito natura’, ou as les naturacs,
$€ ndo quizerem usar da expressdo consagrada.

O direito natural, nés o conhecemos pelas scien-
C1as que t&m por objecto o estudo da natureza da
sociedade e da natureza humana individual, pelas scien-
Cias socizes e pelas sciencias anthropologicas.

Sendo a submissio 35 leis naturaes de ordem ju- -
ridica uma necessidade social, como o 4 para os indi-
viduos a submiss3o 4s leis da hygiene, uma experien-
Cla rudimentar vae mostrando s ‘'sociedades primitivas
que a vida social é impossivel sem o disciplinzmento
das vontades individuaes. A principio, o5 mais velhos,
0s mais atilados, os mais praticos, os mais sabios da
grel, 3o 0s unicos que tomprehendem essa verdade
.F:am&nas_. Os outros luctam incessante e atrozmente,
impellidos pelos sentimentos egoisticos e falta de com-
v.ﬂnrnnmmo das necessidades communs. Os chefes da inci-
piente nacio, usando da forca, da autoridade e do prestigio,
que lhes deram as suas victorias sobre as sociedades

"
L L ey

e

nimigas, ¢ receiosos de que as luctas continuas en

05 seus companherros de armas, resolvem

as contendas, procurandec as solucdes mais convenientes,

s, temos 05 costumes, o di

Repetindo-se essas  decis
reito consuetudinario. O diretto, pois, comeca no meto
da lucta, como bem ensinou Ihening em paginas ma-
gistraes. O inicio do direito nelo oream dus usos e
costumes, formados lenta e suavemente, como quer &
escéla historica, é incomprehensivel. O consenso una-
nime dos hpmens para a formacio dos costumes ju-
ridicos, nunca observado, impossivel nas mais cultas
sociedades hodiernas, por mais forte rar¥e Jduvia sei-o
nos periodos primitivos.

Se o direito é um conjuncto de regras, que de-
vem traduzir sob a férma de preceitos artisticos ver-
dades scientificas, 0 melhor orgam revelador do direito
¢ a le. Em these, o poder legislativo, composto dos
eleitos da nacdo, t¢ém mais competencia do que o con-
juncto dos cidaddos para a ardua tarefa.

O recelo das codificacdes, manifestado a princi-
pio pela escéla historica, era 3o infundado, que hoje
difficilmente se nos deparam juristas que o alimentem.
As nacBes jovens e dotadas de condicOes para o pro-
gresso tém nos seus ensaios de codigos um incentivo
para ulteriores desenvolvimentos da legislac@o o da
jurisprudencia. Os povos decaaentes nada perdem, co-
dificando as suas normas juridicas. A’ observagao dos
que temiam fosse um codigo permanente obstaculo s
necessarias transformacdes do direito, responde a expe-
riencia das nagdes que tém suas leis codificadas, e que
frequentemente as tém alterado.

Nada mais conforme aos principios da sciencia
do direito do que a opposicdo da escéla historica is
reformas precipitadas. A extrema complexidade dos
factos sociaes, fazendo que muito difficilmente se des.
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o que se tem procurado realisar ultimamente, esty-
dando-se, além das institwigdes dos poves do antigo
Oriente, os que contam as mais veihas avilisacdes
conhecidas, as instituigdes rudimentares dos selvagens,
e, mais do que 1sso, a prehistoria. 56 vanando e
alargando por esse modo o ambito da observacao, &
possivel induzir verdades geraes, ou leis, de ordem
philosophica. Se tivesse observado com essa ampli-
tude aconselhada pelos adeptos do methodo positivo,
a escéla historica teria visto somente no direite romano
am corpo de leis mais desenvolvido, mas aperfeicoado,
muito mais artistico, de  que o direito das outras na-
¢Oes da antiguidade, gragas ac meio physice em que
o5 romanos se desenvolveram, e as suas qualidades
especiaes, a sua notavel aptidio juridica, feita em parte
das qualidades mas que caracterisavam o proverbial
egoismo desse povo, como t3o convincente e brilhan-
temente demonstrou Taine no Ensaw sebre Tito Livio.

A mesma deficiencia em observar e em analysar
revelon a escbia historica na formacdo da sua theoria
dos usos e costumnes, o primeiro € 0 mMais puro orgam
do direito, no seu sentir,

Que quer dizer a expressdo wsos ¢ costumes na
lingua do direito? Nos wsos e costumes juridicos a
analyse descobre dois elementos: 1.°—o elemento ex-
terno. ou material, a pratica, a repeticdo de actos uni-
formes que engendram uma regra; 2°—o0 elemento
interno, ou phychologico, a opinio nccessitatis, o sen-
timento da obrigagdo, a crenca na existencia de uma
sancGdo que imprime ao costume o caracter de neces-
sidade jundica (*).

(*} Acerca dos wses ¢ costumes juridicos veja-se a esplendida obra de
E. LaMBERT, professor da Universidade de Lyon, Fonction du Droit (il
Compare, Paris, 1903, onde colhemos algumas Jas nogdes expostas nosta parte
do nposso estudo.
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Os glosadores € os postgiosadores, acceitando a
no¢io de costumes das compilagdes de Justiniano, onde
se diz que «umores sunt lacilis  consensus poprle, fonva
consuctudine  veleratus», acreditam que o m_.r,_:mz,;:.u
psychoiogico, dispensavel a formacio do direito con.
suctudinario, reside em uma especie de accérdo ou con.
vencdo implicita do povo, facita cviem conventip. (s
1505 € costumes, nessa doutrina. t8m a mesma orivemn
o mesmo [undamento, que a len, a venlade oo BQW@. .

A escdla mstorica  repelle a explicagio dos glo-
sadores e postglosadores. Puchta e Savigny conside-
rain grosseira a concepcdo da vontade arbitraria do
pOvVO COmo o:mmﬂ commum da let e dos usos e cos-
tumes.  Para elles o Q:.m:o. £ um producto esponta-
neo do desenvolvimento social, € o resultado da accio
de forgas naturaes. O direito n3o & engendrado muoq
uma convengdu tacita, por um accdrdo das vontades
individuaes, como na doutrina romana e na glosa. O
direito procede da consciencia do povo, do instincto
do povo, natural e lentamente. Mas, que descobre a
analyse da esc6la historica nessa vaga eXpressio
de consciencia macional, espiriio  conimum  do povo?
Com razio observa Lambert que a nocio de con-
sclencia juridica na  escola historica é uma nocin
mystica inexplicavel. Os tres escriptores que mais
profundamente 52 :%in occupado da historia comparati
va das institui¢des juridicas, Sumner—Maine, Hermann
Post e Kohler, posto que estudando nactes diversas,
e applicando methodos differentes, chegram todos 4
mesma conclusdo: 0s usos e costumes juridicos sempre,
invariavelmente, comegam pelas  decisges judiciarias.
As primeiras sentengas proferidas no seio de uma
agremiagdo incipiente tém uma sé origem, a vontade
do juiz, nesses tempos rudimentares o chefe da socie-
dade (pois, wnda ndo ha a especialisacio das funcgoes

do poder publico). O juiz, entdo, obedece 3 pressio
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