As leis fda imitagdo no dominio do Direito
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Nessas obscuras regioes crepusculares dlalma, onde se
agitam as jmpulsdes instinctivas, se pode destacar uma que
Wundt denominou instincto de imilacdo e que ¢ propria
somenle aos seres que vivem em sociedade. (1) |

e e s

(1) « Em todos 0s animaes’que vivem em grupos oll em bandos,
diz 0 psychologo allemiio, constatamos que certos movimenlos exe-
cutados, gritos de chamado e de aviso se ?ropagam, se espalham.

Os novos imitam as accgoes de seus ve hos paes. (Psycol. Phys.
Cap. XVIII). Na creanga, o primeiro sorriso apparece como um
phenomeno sympathico, associado, quando alguem ri diante della ;
a per®pgio ge movimenio de ouiras .pessoas excita o prazer de

operar movimentosde Jocomocdo.» E, como este cita Wandt muitos
outros factos (Op. cit. caps: XXI e XXII). " ¥
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O valor desse instincto parao desenvolvimento intellec-
tual de todos os animaes que vivem om sociedade e princi-
palmente do homem ¢ dos mais notavels, porque armazena
¢ transmitte a experiencia adquerida anteriormonte sem o
dispendio de tempo o de esfor¢os para obtel-a, e, desse modo,
0 progresso mental se effectua com celeridade maior.

Este instincto da imitacio que exerce consideravel aCCio
sobre todos os phenomenos da ordem social, desde a lin-
guagem até a religiio, desde a educacio até as operagoes
commerciaes, se mostra actuando, Ji desenvolvido e aperfei-
goado, sobre a evolucio dos institutos juridicos, sobre a sua
propagaciao e reproduccio. |

Nao devemos dar uma proeminencia desarrazoada a esta
impulsiio natural, como fez Tarde, ((ue, apreciando-a em seus
multiplos aspectos, os denomina de leis da imitagio. (2) Po-
rém é impossivel desconhecer que ella age poderosanmente
sobre a vida em commum. Pode-se ainda aflirmar (ue. ni
evolugio do direito, oa, melhor, na sua prolifera¢io e propa-
gagao, ella apparece como constituindo um caso especial da
lei em virtude da qual o movimento avanca pelo ponto onde
ha menor resistencia a vencer. :

< I assim que se me afigura explicavel a acedo imita-
tiva, tam commum, tam generalisada na vida do direito como
na dos outros phenomenos sociaes. [Fsta acedo, convém no-
tar, nio ¢ tal que possa, por si, explicar 0 nascimento do
facto juridico ; nem se concebe (ue podesse haver transfor-
magio si ella dominasse exclusiva ou mesmo preponderante-
mente. A imitacio presuppoe; necessaviamente, uma espon-
taneidade, uma originalidade, um facto inicial ((ualquer, so-
bre que se applique. Sua acgio 6, pois, essencialmento se-
cundaria, derivada, subsequente,

3. Porém, si Tarde deslumbrou-se com sua idéa, alar-
gando, além de seus limites naturaes e logicos. o campo de
de accio das leis da imitacio, por outro lado, no. que diz
-~ respeito ao direito, podiam se exigir mais algumas explana-
¢oes (ue se me afiguram inferencias immediatas di theoria.

O inclyto philosoplio e critico (¢ melhor critico do que
philosopho) mostrou irrecusavel, lucidamente que : e

a) A evolugio do direito familiar, para o nacional, afra-
vez de phases intermedias diversas, se opera por effeito da

(2) G. Tarde, Les lois de Limitation, etude soeioloyique Puavis,

1800. “Da_pazs, 340 a 33 se occupa este auctor da imitacao s, atti-
nencig. com a legislacio. = RPETER izl et
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jmitaqz‘lo (concurrentemente com outros factores, acerescen-
ta-se) gue por varios degrios successivos tornou possivel a
unidade do dominio legislativo. I’ um caso desta observi-
€0 geral a transigio dos direitos costumeiros das provincias
da Franga para o direito nacional francez por for¢a da imi-
tagio contagiosa, « pela inclinagio a tomar por modelo as
mnnovagoes legislativas e judiciarias de Paris. ‘

Para indicarmos exemplos que mais de perto nos to-
(quem, podemos dizer que a predominancia da forma repu-
l)llc_:mn nos governos das tres Americas deve muito ao con-
tagio da imitagio. lsta imitagio, porém, nio se diz que
fosse inconsciente copia de um modelo cujo valor era desco-
nhecido. Istou convencido de que ella significa o reconhe-
cimento das vantagens obtidas por outros povos som a forma
republicana e o desejo consequente de tentar essa via para
fugir aos gravames de uma situacio deprimente.

b) As constituicoes fabricadas (a expressio ¢ de Tarde)
e 0s codigos novos aspiram- & espalhar-se, propagando se
pouco a pouco pela circumvisinhanga, transpondo as fron-
tewras do paiz e as dos continentes. O exewmplo do Codigo
Napoledo e dilei Torrens sio bem escolhidos para demons-
trar-se a verdade da these. O direito civil das nacoes la-
tinas, com raras excepgoes, © muitas legislagoes de povos
germanicos adoptaram o codigo civil Francez, ora com largas
modilicagoes, ora copiando quasi litteralmente, ora tomando,
para st o citado codigo de um mode completo, como fez, por
exemplo, a Belgiea.

Ultimamente se tem procurado reagir contra essa cor-
renle, mas ¢ incontestavel que elia ainda perdura forte e
dominante, apezar de alguns codigos modernos se mostrarem
superiores ao Irancez como trabalho juridico. Quanto-a lei
Torrens, sabem todos que ella se tem generalisado de um
modo tio rapido como ainda ndo acontecera com outro
(ualquer invento juridico.

Ii podiam ser multiplicados estes exemplos. As leis
secularisando .0 casamento, depois di Revoluciio franceza,
s¢ foram popagando a principio lentamente, em seguida com
celeridade, a ponto de hoje existirem e todos 0s paizes
caltes, mesmo n'aquelles em que as tradicoes religiosas
maiores obsticulos Ihes oppuzeram. As constituicoes dos
Estados brazileiros, com raras excepgoes, se modeliram pela
Constituigio Federal, as leis organicas das magistraturas
estadaes e dos municipios se fizeram por imitacio mais ou
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menes fiel de um typo julgado digno de prehencher as neces-
cidades do momento. ‘ :
¢) Umas vezes predomina o habito de imitar os antl-
808, 0s maiores, tomando-os por guias, respeitando suas von-
tades, suas cérencas, seus costumes y outras vezes a moda €
acompanhar os inventos contemporaneos, o que se da gem-
pre que estes sio sulticientemente inventivos para fazerem
empallidecer as instituicoes antigas. No Brazil o elemento
tradicionalista ¢ commummente sobrepujado pelo innovador',
0 que perturba a consolidacio do caracter, das instituicoes,
0 que tolda o falseia a consciencia nacional eindividual nos
momentos mais graves, fazendo-n vacillar na escolha do
que ¢ justo, no discernimento do que é conveniente.

4 Sio observagdes exactas que poderiam receber maior
desgnvolvimento € a que se poderiam addicionar outras.
Assim é admittido loje, depois das laboriosas investigagoes
de Sumner Maine, que o direito costumeirc se constitue
pela generalisaciic das sentenqas dos patriarchas e dos chefes
primitivos ( themistes )} ora, para queessx generalisaciio s
effectuasse, foi preciso que asses juizes imitassem a outros,
occeitando seu modo de ver e julgar. Em um periodo an-
terior o direito era um acto de for¢ca, da vontade que se
sabla impor e defender. Estes actos de energia tiveram
imitadores, mesmo porque correspondiam a uma concordan-
cia das necessidades individuaes com as sociges.

. o Tambem & facil notar que a imitagio de uns povos &
outros pode dividil-os em duas categorias : a dos creadores,
1sto é, d’aquelles cujas faculdades inventivas sio bastante
desenvolvidas e poderosas : e a dos imitadores, aos quaes falle-
cem essas faculdades ou nos quaes ellas sio pouco activas.
Mas esla classificaciio, convem notar, niao deve ser entendi-
da de modo a suppor-se que os povos da primeira categoria
tém por funccio exclusiva crear, emquanto que os da segun-
da limitam-se unicamente a copiar-lhes as producgoes.

classificaciio é feita somente debaixo do ponto de vista da
preponderancia das facaldades. ui,

Poderiamos aqui fazer applicaciio d'aquella devisio da
especie humana que fez Henrique Kenkle e de que nos fala
Tobias Barreto em seus 77 ‘agos de litteratura comparada :
povos solares ou o lado diurno da humanidade ; povos plane-
larios, ou o seu lado nocturno ; e povos de (ransi¢do ou
o seu lado crepuscular ; grupo este que se subdivide em  po-
vos que se levantam e povos que decahem. :

« Somente aos povos solares, dizia Tobias Barreto nos
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dando noticia da theoria de Kenkle, ¢é que pertence o traba-
lho enltural do espirito humano, encavado sobretudo pelo
seu lado intimo, no puro dominio das idéas e dos sentimen-
tos. S0 elles por conseguinte possuem uma ltteratura, no
rigoroso sentido da paiavra, um immenso capital circulante
de riquezas 1deaes, que fecundam e vivificam o trabalho dos
otitros povos » (3).

Tambem no dominio da produecio juridica ha povos
que, embora assimilem theorias einstitui¢des alienigenas, os-
tentam um opulento conjuncto de creacdes originaes, cujo
brilho e magestosa imponencia provocam, nos outros, o de-
zejo de tomal-os por guia. Sio os povos solares de Kenkle,
0S povos creadores, como preferi denominal-os nesle caso
particular da elaboraciio do direito humano. Roma foi o sol
mais fulgente que ja illiminou o mundo juridico. *Mesmo
depois de extineta como nucio, ainda a luz de sua cultura
juridica é fecunda fonte de vida em todo o occidente, quer
se reproduzindo e se propagando por todo elle quer illu-
minando as obscuridades abstrusas dos direitos nacionaes.

EEm um estndo de legislacio comparada, sobre tudo de
legislacio oceidental, niio se poderia omittir o direito roma-
no, porque, alem de sua perfei¢io logica e artistica, elle se
nos 1imporia por consideracoes historicas que nio devem ser
menospresadas. Porem, como o direito romano nio ¢ um
producto genuinamente indigena, mas antes uma combinagiio,
uma elaboraciio de elementos exoticos, @ legislagio compara-
da convem indicar esses elementos assim com os desenvolvi-
mentos queelles tiveram em outros meios.

_ Depois do direito romano, deve ser contemplado o cano-
nico que aspirou a ser um seu succedaneo. Embora sua in-
flui¢io fosse muito inferior ¢ alem disso se tenha quasi
esgotado, entrou elle para a formagio dos direitos occidentaes
modernos, mormente em certos capitulos, e, portanto, nio
pode ficar em olvido. E’ um asiro de terceira ou quarla
grandeza que se apagou no firmamento juridice, mas cuja
posigiio deve ser assignalada para se comprehender melhor
o equilibrio do systema planetario a que pertence.

Dos direitos vigentes, occupam lugar saliente e pro-
jectam luz propria o francez, o allemio e o italiano, mor-
mente nas relagoes do direito privado, o inglez e o america-
no, principalmente nas relagoes do direito publico. Em ri-
gor, um estudo de legislacio comparada podia limitar-se a

W —— — ——
-

(3) Jornal do Recife de 7 de Julho de 1887, n. 151.
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8868 povos que se podem considerar os creadores. Mas
convem para attender o ponto em que se colloca o observader,
por um lado e por outro ter em vista ((ue os povos imitadores
modificam muitas vezes as instituicoes que adoptam, e, mui-
tas oulras offerecem produccoes perfeitamente autochtones
que devem ser conhecidas. FEsias considera¢ies nos leva-
riam a estender o campo de observaciio alems do ciiculo dos
Povos inventores, ainda que ponderacoes de ordem pratica,
relativas & utilidade do estudo de legislagiio comparada, nio.
nos forcassem a dar esse passo.

Mas seria tornarobscuro e (uast insuperavel este estudo,
si, sem escolha e sem methodo, accumulassemos umas sobre
as outras todas as legislacdes. Tomando por ponto de parli-
da o direito de uma nagio dada, devemos remontar a suas
fontes proximas e remotas, confrontal-o com o dos povos
mais cultos e com o d’aquelles que se acham em contacto
mais directo com ella, ¢ com o (d’aquelles que conseguiram
dar certo desenvolvimento especial a institutos que nella ja.
existem ou que convem serem assimilados.

6 Nos povos creadores, o direito accentuadamente tra-
dicionalista embora progressivo, porque a imitacio como que
se dobra sobre o passado, onde vae encontrar modelos que,
eXpostos a nova luz, vio produzindo consequencias que origi-
nariamente niio parecia conterem. Alem disso esses povos
sio dotados de uma poderosa energia de creacio e se-.
lecgio juridica. Esta preponderancia do elemento tradicio-
nal, indigena, alliada a energia productora nas legislagoes
desses povos viris e fecundos pode ser designada pelo nome
de idionomia (4), nome que indica a propriedade, peculiar a
essas nagoes, de produzirem, por impalso proprio, as leis a
que se submettem. Melhor do que as outras sabem extra-
hir dos phenomenos geraes da coexistoncia s« regras (ue a
devem manter e fortificar.

Nos povos imitadores, as legislacies resentem-se de um
sabor exotico, de extrangeirismo. Apresentam um certo
cunho de artefacto impor lado, porque u energia productora
¢ demasiadamente limitada, o por isso a imitagio volve-se,
de preferencia, para o exterior de onde recebem essas na-
¢oes a fecundaciio de suas faculdades legislativas.

S — — —

() Esta palavra se encontra nos diccionarios gregos signilicando
0 estado d’aquillo que ¢ governado por leis particulares _ou por
Suas proprias leis. E', pois, o lermo proprio para. designar o
facto a que allude o texlo.
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., issa preponderancia de elementos alienigenas nas le-
gislacdes desses povos que, por antithese aos da primeira ca-
tegoria, poderiamos denominar femininos, me atrevo, em fal-
ta de outro vocabulo, denominar allotrionomia (5)para indi-
taressa propriedade de assimilacio de leis extranhas, essa
necessidade que tém certos povos de completar seu cabedal
juridico, tomando de emprestimo o que outros evocaram do
calios das aspiragdes para a claridade da existencia real, da
forma adequada, da actuacio efficaz.

7. Entretanto, como a imitaciio jamais exclue totalmen-
te a creagao, nem esta aquella, observa-se em todos as
legislacoes dos povos que ji transpozeram as raias da selva-
geria, uma liga de direito nacional ou proprio com direito de
outro ou de outros povos, segundo certas condicoes histori-
Cas e contactos de natureza amistosa ou hostil.

Todo direilo moderno, podemos affirmar, ¢ uma combi-
nagio terciaria—de elementos geraes ou universaes, elemen-
L0s nacionaes ou proprios e elementos extriangeiros.

Os elementos geraes, sian tambem extrangeiros, mas,
como s¢ encontram servindo, porassim dizer, de nucleo cen-
tral i todas as legislacoes de um cerlo grupo de povos ou
mesmo de muitos grupos, que os herdaram de um tronco
“ommum, parece que devem alinhar-se em uma classe dis-
tincta, i

Concretisemos estas nog¢des para mais facil apercepeio
dellas,  Na legislagio brazileira distinguimos facilmente prin-
Gipios que, nos vindo do direito romano, se reproduzem
e todas ou quasi todas as legislagoes dos povos ocecidentaes
com ou sem modificagdes, principios de origem maijs longin-
(qua qne se encontram em todo o grupo aryano, e ainda
principios a que obedecem todos o3 povos da lerra que tém
um direito radimentar.

Silo elementos geraes ou universaes, portanto, e que se
acham tam intimamente ligados a nossa vida juridica que og
consideramos como proprios. '

Ao lado desszs deparamos elementos que tomamos de
émprestimo aos povos contemporaneos, principalmente ao
francez no que diz respeito ao direito privado e, agora, ao
americano no campo do direito publico.

~ (5) Os diccionarios conlém o verbo allotrionoméo--seguir leis ou
Costumes extrangeiros. Nio ¢ descabida ousadia construir, com os

mesmos elementos, uin substantivo para nomear o faclo que o verbo
NOs mostra em possibilidade de acgao. 5
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Finalmente, apezar de termos muito fraca inventiva
juridica, alguma cousa existe em nossa [agislacio que nos
6 propria.  Colloco nesta classe as modilficagoes e adaptacoes a
(que submettemos institutos ou leis que importamos, e as
creagoes lcgislativas  originadas de nossa vida juridica,
Nio sio abundantes os exemplares destas duas especies e
muito menos da ultima, porém & possivel assignalal-os,

Nosso velho codigo criminal, organisado pela poderosa
intelligencia de Benardo de Vascoucellos, contem muitas
modificacdes e adaptacoes de doutrinas do codigo penal fran-
cez e algumas disposicoes originaes (ue nio encontram simi-
lares nos codigos anteriores.

8. Agora quo o leitor tem uma idéa das formas e modos
pelos quaesa imitaciio actia no dominio do direito ,convem que
se previna contra uma illusio muito possivel, para nio con-
fandir phenomenos de ordem e natureza diversas. Iissasimi-
tagoes, ora conscientes e filhas do raciocinio e do calculo, ora
inconscientes e oriundas de impulsos querinternos quer exter-

nos, niao explicam todas as similhangas organicas e funccio-
naes dos diversos institutos juridicos que encontramos na hu-
manidade. |

Algumas dellas sio consequencias immediatas da evolu-
¢lo juridica que, em meios e opochas diversas, é solicitada por
necessidades que se produzem e movem-se dentro da estructura
social, que affecta formas analogas nas diversas racas e nos

diversos povous.

Deossas similhancas, umas sio organicas e nos servem
para indicar a genese e a marcha evolucional das diversas es-
pecies pertencentes ao mesmo typo juridico e constituem a /io-
mologia dos orgams. Outras sio funceionaes 6 nos revelam,
fora dos limites do mesmo typo juridico, como por meio de
orgams morphologicamente differentes se obtém funecoes
equivalentes. E’ a analogia das funcgoes (6)

Exemplifiquemos. Tomemos para objecto de nossas
observacgoes o grupo de direitos que pode-se chamar aryano
ou indo-europeu. Ahi vemos se reproduzirom, nos diversos
direitos, orgams taes como o chefe de familia, o rei, as as-
sembléas, perfeitamente homologos, porém cujas funcgoes se

— —

(6) O direilo. que tem a sua analomia, a sua physiologia, a sua
psychologia e a sua morphologia, comporla perfeitamente a appli-
cagao das leis de homologia e anulogia descober las por Aristoleles
e profundamente estudadas por Gegenbauer em seu Manual de ana-
lomia comparade,
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vao modificando e deversificando com os logares e com o0s
tempos.

Taes orgams nos indicam a ligagio originaria existente
entre esses direitos e nos auxiliam a descrever a marcha que
a evolugido juridica seguiu nesse grupo juridico.

Por outro lado, comparando especies juridicas diversas,
pertencentes a typos distinctos, encontramos orgams morpho-
logicamente dissimilhantes, que exercem funcgoes correspon -
dentes, analogas. A funcc¢io tutelar, de protecgio da pue-
ricia orphanada, por exemplo, é exercida pela familia exclu-
sivamente, nosiprimeiros mm(i)os de Roma ; pelo Estado, ten-
do alias certas attencoes nos direitos dos parentes, no ultimo
periodo do direito romano, e entre nos; pela familia inspeccio-
nada pelo Estado em Portugal, Franga e Italia ; pelo Estado
uasi exclusivamente na Inglaterra e na Suissa.

Estou certo de que essasleis ; de homologia e analogia
nio dardo no direito todos os resultado que deram & mor-
phologia dos seres organicos, porém esclarecerdo muitos pon-
tos obscuros da jurisprudencia que somente agora envercdou
por essas regioes ainda mal esclarecida da historias, da an-
thropologia e da ethnologia applicadas ao direito.

Crovis BEVILAQUA.



