
Conceito da Philosophia do D ireito(,)

Os antigos tinham uma ideia diffcrente de 
nós a respeito da philosophia em geral. 
N aquelles tempos, em que os conhecimentos 
humanos eram ainda imperfeitos o sobretudo 
muito limitados, a philosophia eomprehendia 
todas as sciencias, e isso demonstra muito bem 
a própria etvmologia da palavra: amor da sa­
bedoria.”

Assim sendo, não podiam os antigos ter da 
philosophia do direito uma idea bastante níti­
da ; e só quando tratavam da moral ou da con- 
ducta humana em geral, ó que se referiam  in- 
cidentemente ao conceito que faziam dessa im ­
portante disciplina da conducta humana.

Entre os philosophos antigos, que deixa­
ram um svstema geral sobre a sciencia do seu 
tempo, conhece-se como occupando um dos lo- (l)

(l) Este trabalho foi produzido em prova escripta de 
concurso, em Setembro de 11*06, de improviso e sem auxilio 
de livros, não tendo sido revisto pelo autor.
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gares mais salientes, Platão com a sua philo- 
sophia idealista.

Para Platão toda existência humana re­
solvia-se em ultima analyse em uma imagem ou 
idea existente em nós, preexistente e superior 
mesmo á natureza humana.

P  ahi as ideas que se podem attribuir ao 
sjvstema de Platão sobre o direito deviam con­
sistir em uma emanação de princípios superio­
res existentes no homem, como qualquer cousa 
de anterior legado pela Divindade.

O espirito especulativo e idealista da phi- 
losophia grega não se adaptava bem ao espiri­
to inteiramente pratico do povo romano; é as­
sim que a philosophia de Platão e a de Aristó­
teles, (que entretanto divergia d aquella em 
diversos pontos,) nunca tiveram em Roma ver­
dadeira acceitação.

Dir-se-hia que aquelle povo de indole pra­
tica, se daria mal com essa philosophia toda es­
peculativa ; e procurava um systema de natu­
reza mais consentanea com a sua indole. V i­
nha de molde para esse fim a philosophia dos 
Estoioos.

Definiam os romanos a justiça: “ coustans 
c/ perpetua vohuitas jas siiutn cuique tribu- 
enâi; e o direito a “ars bom-et n qui” .

O systema idealista de Platão foi ainda a 
philosophia que predominou depois que o 
< hristianismo, já decadente o império romano, 
substitui o a antiga theogonia paga.

E comquanto tendo surgido em epoca tão 
íemota, no meio de um povo com crenças tão 
differentes teve a força de se amoldar as no- 
^as concepções pelo orgão de Plotino, ainda no
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império romano em decadência c de S. Agos­
tinho e outros na idade media.

Depois desse “ grande ecclipse da civilisa- 
ção”  que se eliamou a idade media, a pliiloso- 
phia, que soffrera também o influxo em vão na 
dialectica da Escolastiea, começou a tomar no­
vo incremento. ,

Com Rogério Bacon, lançando os funda­
mentos do methodo, e dando assim aos estudos 
uma direcção que até alii não tinha tido, en­
trou a philosopliia em uma phase inteiramente 
nova.

Mas ao passo que nessa questão do metho­
do surgia Descartes a secundal-a e a desenvol- 
vel-a, este iílustre philosopho não encaminhou 
os espíritos para o lado pratico da observa­
ção, e como que deu uma nova vida ao antigo 
idealismo dos Cregos. Estabelecendo o princi­
pio do “ Cogito, ergo sum,”  Descartes admittia 
as idéias innatas, chegava portanto ainda á 
conclusão de que nos conhecimentos humanos 
havia alguma cousa de anterior e superior a 
clle.

Essa doutrina de Descartes não deixou de 
ter oppositores; e entre elles acha-se Lockc 
•sustentando que a alma do homem ao nascer 
é uma verdadeira taboa rasa, e que todos os 
nossos conhecimentos provinham da observa­
ção .

Veio depois o grande philosopho allemão 
Ennnanuel Kant, o grande precursor da phi- 
losophia moderna pela sua theoria de relativi­
dade dos conhecimentos humanos.

Kant auctor da “ Critica da Razão Pura,>
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deu um  im pulso tal á p liilosop liia  que ainda 
lio je  se re flecte  nos auctores m ais m od ern os.

D r . T ob ias  D a rre tto  e H ylvio H om ero em  
diversas obras não sé eançam  de fa zer  ver  que 
elle f o i  o p recu rsor  da p h ilosop liia  m oderna e 
que Cointe e S p en cer  não fizeram  m ais do que 
co m p le ta l-o .

D os p r in e ip ios  dados pela  razão e p orta n ­
to de p r in e ip ios  im m u taveis  e absolutos t ira ­
va K a n t  as ideas da ju s tiça  e do d ire ito .

N ão se tinha p orta n to  ainda passado desse 
con ceito  de um a idea de ju stiça  an terior  e su­
p e r io r  ao h om em .

A in d a  não se considerava  o d ire ito  um 
m ero produ eto  da activ idade h u m an a ; um a das 
ucreações fundamentaes e irreduçtiveis da hu­
manidade”, para  usar de um a expressão de 
S y lv io  H o m e ro .

E p reciso  lem brar que desde m u ito  cedo 
houve quem  reagisse con tra  esse m od o  de con ­
s iderar o hom em  com o obedecen do a regras e 
p r in e ip ios  que lhes eram  su p eriores .

, D esde os tem pos da antiga  G récia  as d ou ­
trinas de E p ieu ro  e as de C arneades já  leva ­
vam  em  conta a observação  dos fa cto s  com o 
m eio de ex p lica r  os con h ecim en tos e ideas h u ­
m anas.

D epois  IIobbÊs, especialinente tratan do do 
cureito, ja  o con ceb ia  com  um a cousa toda  hu­
m ana e independente desse ideal do ju sto , que
viesse com o que de um  m undo e x te r io r  ao 
n o sso .

D izia  que o estado p r im itiv o  do hom em  
( i a  o e gu erra  de uns con tra  os o u tr o s : hel- 
um omnuü)i adversas omnes” , e que p ara  sa-
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hir desse estado de guerra tinham afinal se 
visto obrigados a obedecer aos chefes, que 
eram necessariamente os mais fortes.

Rousseau conceituou o direito como o re­
sultado de uni pacto entre os homens; é a theo- 
ria conhecida do contracto social.

Em todo caso essas ideas, como se vê, re­
feriram-se ao principio fundamental do direi­
to, á sua razão ultima, não tinham em vista um 
conceito geral da sciencia dessa matéria, ou da 
sua philosophia.

Essa sciencia começou a surgir depois da 
philosophia de Kant.

Delineados pelo grande philosopho os 
princípios que elle considerava como resultan­
tes da razão pura, assentadas assim as bases de 
uma sciencia do direito ideal e superior á hu­
manidade começou-se a fazer a sua applica- 
ção pratica á sociedade e aos homens.

Como bem se pode ver, o methodo então 
empregado para o estudo do que então se cha­
mava o Direito Natural, era inteiramente sub­
jectivo, fundido em especulações philosophi- 
cas; era em summa o methodo deduetivo.

De facto, nos tempos a que nos referimos, 
es espíritos scientificos, preoccupados com o 
methodo applicado ás mathematicas, queriam 
appliqú-o também a todas as sciencias.

Estabelecido um principio (pie se tinha 
como certo e absoluto, delle se deduziam as re­
gras que se queriam appliear ás sciencias-

Eirmada a premissa, maior, tirava-se a con­
clusão do syllogismo.

A epoca em que veio a se humanisar o es­
tudo direito não se afastou ainda muito de nós-
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Eli a começou com Vico. Encptando o es­
tudo da historia romana o grande sabio italia­
no, foi o primeiro a pôr em duvida os factos 
narrados por Tito Livio e outros; e achar que 
a verdade na historia d ’aquellc povo insigne só 
podia descobrir, comparando os seus diversos 
institutos na evolução por que tinham passado.

Seguiram-se, tempos depois, outros sábios 
e indagadores entre os quaes Nihemus, o ce­
lebre descobridor das Institutas de Gaio, . . .  
(1816).

Entramos na pliase da escola histórica so­
bre o conceito do direito.

Como vimos, a escola antiga com os pro­
cessos especulativos empregava um methodo 
todo subjectivo para o estudo do direito; Os 
institutos por que se regiam os povos, as mu­
danças por que passavam esses diversos insti­
tutos, o ultimo estado em que eram considera­
dos ou não se estudavam absolutamente; ou 
quando eram apreciados, serviam apenas para 
mostrar que não tinham attingido o ideal o 
principio absoluto que a razão prcestabeleeera.

A  escola histórica vinha applicar um me­
thodo inteiramente opposto; era o metliodo 
obje.ctivo; partia da observação dos factos, da 
comparação de todos elles, estudava as relações 
que os ligavam mostrava como um instituto, 
que parecia completamente novo, não era mais 
do que um antigo que tinha se transformado 
obedecendo as condições de meio. E como a 
comparação de que se tratava não era em rela­
ção ao espaço e sim ao tempo; e como se ob­
servavam factos passados em tempos remotos, 
que só se podiam conhecer por meio das inda-
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gãçõqj históricas, a escola que empregou esse 
mcthodo se chamou a Escola histórica.

Foi o seu fundador o celebre escriptor al- 
lemão Savigny.

Quando, pela primeira vez no Império 
Allemão se tratou da unificação do direito pri­
vado, Savigny se oppoz a isto, dizendo que o 
direito não podia ser factura de um legislador 
em um momento dado, que elle era um produc- 
to historico 'do desenvolvimento humano, e as­
sim concluía pela inopportunidade da codifi­
cação alleman.

As mesmas idéias já tinham sido expandi­
das por Burke quando no parlamento inglez, 
batia os exageros dos auctores da declaração 
dos direitos na assemblea nacional franoeza no 
tempo da revolução de 1789.

Depois de Savigny vieram muitos outros 
sábios que receberam e acolheram as idéias 
novas. Alem de Puclita que com poucas vari­
antes seguio a idea do grande iniciador da es­
cola vem o nome de Ihcring (Rudolf von) que 
veio dar, ao que parece, a ultima palavra a 
respeito.

Objectava-se contra a escola histórica o 
facto de ter ella esquecido o elemento humano 
na formação do direito, de ter dado um valor 
excessivo ao costume quando é certo que em 
"ma nação adiantada o poder legislativo, se 
constituindo, não dá logar a que o costume pos­
sa produzir o direito.

De facto, o costume só vem a se tornar 
direito quando reconhecido por uma auctori- 
dade competente. Antes disso, elle não é mais
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do que uma norma do conducta do dominio da 
moral.

Nas aggremiações primitivas, nos grupos 
patriarcliaes por exemplo, a norma de conduc­
ta só se vem a constituir direito a primeira vez 
que o chefe, o pat-er-familias, o dam, ao profe­
rir um julgamento, reconhece tal norma como 
existente. Repetida uma e mais vezes a mes­
ma norma, julgada de modo uniforme, temos 
o direito constituido.

A primeira fonte do direito é portanto a 
sentença do Juiz.

Nas sociedades primitivas os diversos ra­
mos governamentaes que tem por fim formar, 
applicar e executar as normas juridicas não se 
acham distinctos, estão reunidos nas mãos de 
um só individuo e só mais tarde c que vão se 
differenciando.

Do que temos expeudido, se pode deduzir 
o conceito moderno da piedoso phia do direito.

A  philosophia não é mais a reunião de to­
das as sciencias, como o era nos tempos anti­
gos.

Ella se pode tomar em dons sentidos: ou 6 
a syntliese de todas as sciencias; ou a sciencia 
que se occupa dos objectos que não fazem par­
te de uma sciencia especial.

A  philosophia de uma sciencia tem por 
fim estudar a causa primeira dos diversos ins­
titutos que ja são por si objecto da sciencia do 
direito.

Assim, quando eu estudo a propriedade, 
quando estudo o modo por que ella é regulada, 
mesmo nos diversos paizes; quando indago dos 
modos pelos quaes é ella garantida, tracto da
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sciencia do direito; quando, porem, vou inda­
gar o fundamento em que se apoia esse direito 
de propriedade; quando indago se elle tem si­
do e é sempre regulado em todos os tempos e 
em tòdos os logares da mesma forma, então o 
estudo de que me occupa é a philosophia do di­
reito .

E ’ preciso observar que o objecto da plii- 
losopliia do direito não vae a ser tão vasto que 
tenha de abranger todos os institutos juridicos 
de todas as nações. Nestas condições a philo- 
sopliia do direito seria de uma vastidão desne­
cessária .

Ella se occupa somente daquelles institu­
tos' que são mais geraes, que já teem sido ac- 
ceitos por todos os povos e n ã o  vae descer a 
minudencias.

Convem ainda fazer a delimitação da phi­
losophia do direito das outras sciencias sociaes, 
como por exemplo a Sociologia.

O direito não sendo mais do que a consa­
gração de um facto ja existente, e que a cons­
ciência nacional quer admittir como norma ju ­
rídica, não tem nada com a creação desses fac­
tos, apenas os reconhece.*

Por exemplo, não é da esphera da philoso­
phia do direito saber se o divorcio deve ou não 
ser admittido; se a propriedade deve ou não 
ter o regimen feudal, por exemplo. Isso é da 
competência das sciencias sociaes.

O direito cifra-se em regular, em dar as 
vestes jurídicas ao instituto creado.
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Por falta de tempo deixo de continuar.

Faculdade de Direito do Recife, 25 de Se­
tembro de 1906.

Methodio Romano d'Albuquerque Maranhão.


