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A COMUNICABILIDADE DO DIREITO NO PENSAMENTO
DE CiCERO E COULANGES

Todos os povos antigos tiveram o seu Direito, nascido dos
costumes locais, e aprimorado pelo ideal ético-religioso da co-
munidade, geralmente expresso nas médximas dos seus filosofos
ou em codificacoes legais ditadas por um chefe, rei ou sacer-
dote. Na velha China o Direito e a Religido tém bases na dou-
trina filos6fica de Lducio e Confitcio (século VI antes de Cris-
to), mas os costumes anteriores obedeciam as prescrigdes da
primitiva doutrina do Céu (Varuma) que se presume migrada
de Tibet. Alids o Cédigo de Mani (India) designa os chineses
como drias emigrados daquela regido. (1).

Por sua vez o Codigo de Mani, ou mais explicitamente,
Manava — Dharma — Sastrae (Cole¢do de Leis de Mani), n&o
significa também obra de um legislador histérico, mas uma
personalidade mitica (o primeiro homem nascido de Brahma)
que ordena por meio da razdo (manas, em latim mens). Tam-
bém Minos, primeiro legislador de Creta, “é um homem divi-
nizado ou uma divindade humanizada”, como informa Aherens.
E Menés, o primeiro legislador egipcio e fundador da dinastia
faradnica nao ultrapassa a figura de um simbolo.

(1) Enrique Aherens — Histéria del Derecho — Ed. Impulso, B. Aires,
1945, pag. 73.
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Nao é por simples coincidéncia que os trés primeiros le-
gisladores de India, Egito e Creta tém nomes semelhantes:
Manit, Menés, Minos. Também o direito e a religido désses po-
vos tém pontos de analogia. Ora, como os decénvicos romanos
foram buscar na Grécia a inspiracdo para as suas leis, e como
a Grécia foi buscar no Egito os elementos para constituir a
base de sua reforma legislativa, ndo é de admirar que o Egito
tenha, por sua vez, permutado suas instituicoes juridicas com
outras civilizacdes ocidentais, principalmente a India. Dai a
concordancia de muitos institutos juridicos entre Roma, Gré-
cia e os povos distantes do Ocidente.

Poucas e breves referéncias documentardo as nossas as-
sercoes sObre as intensas migracoes do Direito, mesmo na An-
tiguidade, com t6da a caréncia das facilidades de comunicagdes
de que hoje o mundo desfruta. Por exemplo, Fustel de Coulan-
ges documenta: “A necessidade de satisfazer & religidio combi-
nada com o desejo de salvar os interésses de uma filha tnica,
fez descobrir ainda outro subterfiugio. Sobre éste ponto o Di-
reito Inda e o Direito Ateniense deram-se as maos maravilho-
samente. Lé-se nas leis de Mani: — Aquéle que nao tem filho
vardo pode encarregar sua filha de lhe dar um filho a quem
tomara como seu, para que éste em sua honra realize a ceri-
monia funebre. — no Direito Indu esta crianca herdara de seu
avéo como se fora seu filho. Em Atenas deu-se exatamente o

mesmo. .. 0 seu herdeiro ndo seria nem a filha nem seu genro
mas o filho da filha”.

Ora, esta disposicdo incomum da vocagdo hereditaria a
ficcao legal do neto ser filiado pelo avd revela que os gregos
importaram uma instituicdo juridica indd, pois ndo é crivel
uma simples coincidéncia de solucoes legais nésse sentido. Ain-
da Fustel noticia como precisdao outras analogias: “O antigo
Direito Indd nfo conhecia o testamento. O Direito Ateniense
até Solon, proibiu-o de maneira absoluta”. E mais: “0O Direito
Grego, o Direito Romano e o Indd, que derivam das crencas
religiosas, concertam-se em reputar a mulher sempre menor”.

Por tudo isto, seria de crer que o emérito historiador fran-
cés participasse da opinido, quase generalizada entre os juris-
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tas, de que o Direito Antigo se vem transmitindo, ndo s6 de ge-
rag¢Go em geragGo, no mesmo pais, através do tempo, que é a
histéria mas ainda se transferindo de povo para povo, em pai-
ses diferentes, isto é, no espaco, que é a geografia. Contudo, a
exemplo, de Vico, Fustel acredita na criagio original do Direi-
to no seio de uma nacionalidade, reputando as analogias por
ventura existentes entre as instituicoes juridicas de paises di-
versos como oriundos das mesmas crencas religiosas. Diz o
historiador: “Este principio (a religido excluindo da heranca
as filhas, para nao divorciar a propriedade do culto ancestral)
impds-se de igual modo entre os legisladores indds, os da Gré-
cia e os de Roma. Os povos tiveram as mesmas leis, ndo que
as recebessem por comunica¢do entre st, mas por todos tirarem
as suas leis das mesmas crengas” (2) -

Nao parece apresentar Fustel o melhor argumento para
justificar a analogia das legislacdes distanciadas. O velho Ci-
cero, com sua autoridade de profundo conhecedor das leis ro-
manas, ji obstava que a Lex Duodecim Tabularum, se ndo era
copia servil e integral da legislacdo grega de Sélon, por conter
também o direito consuetudinario do seu povo, pelo menos em
alguns textos ndo disfarcava uma transposicdo quase literal.
Diz o jurista antigo: “Enquanto as demais coisas que se men-
cionam nas Doze Tabuas, de diminuir os gastos e as lamenta-

¢oes do funeral, foram transladadas, com pequena diferenca,
das leis de Sélon”.

Cicero atesta ainda: “Let que quase com as mesmas pala-
vras puseram mnossos decénviros na décima tdbua, porque o
rito suntuoso das trés capas e a maior parte das coisas sdo de
Solon. O ritual dos lamentos foram expressados, na verdade,
com as mesmas palavras — As mulheres ndo se arranhem as
faces, nem tenham lessum por causa do funeral”.

Curioso, néste texto, é a aplicacdo da palavra lessum, que
o préprio Cicero acha intraduzivel no cérpo daa XII Tébuas e,
para interpreta-la recorre ao sentido da legislagdo grega de

(2) Fustel de Coulanges — A Cidade Antiga — Ed. Teixeira, Lisboa 1950
Vol. I, pags. 103|123.
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Sélon, de onde se transladara a referida lei. Diz o orador ro-
mano: “Conheceis as coisas seguintes, porque aprendemos
desde meninos, como um verbo necessario, as XII Tabuas...
Reduzido, pois, os gastos (da ceriménia finebre) a trés capas,
sapatos de plirpura e dez flautistas, suprime também a lamen-
tacdo: — As mulheres ndo se arranhem as faces, nem por cau-
sa do funeral tenham lessum. Os velhos interpretes, Sext. Elio,
L. Acilo, manifestaram nao entender bastante isto, mas sus-
peitavam algum género de vestimenta finebre. L. Elio disse
que lessum era como uma lamentacdo finebre, segundo signifi-
ca a mesma voz o que julga ser mais verdadeiro, porque a let
de Sélon veda isso mesmo”. (8)

Vemos, portanto, que a migragdo das leis ndo se processa-
va sdmente com a cépia mais ou menos literal do seu sentido.
O translado ia além: as préprias palavras ininteligiveis eram
por vezes transpostas. Outro curioso exemplo déste caso nos é
fornecido pelo costume da esposa romana dizer ao esposo, por
ocasido das suas nudpcias: ubi tu Gaius ego Gata, expressao
que se interpreta, mas nio se traduz, segundo noticia Revillout
que lhe propde um sentido aproximativo: “Na parte do formu-
lario latino que nos foi conservado, a esposa dizia ao esposo:
Ubi tu gaus et ego gaia (onde tu és o senhor eu sou a senhora
com 0 mesmo nome, os mesmos direitos e os mesmos deveres)”.

(4).

Contudo, Clovis Bevilaqua facilta-nos uma ‘explicacdo
mais sugestiva a €sse respeito, por onde podemos verificar
claro exemplo-de uma migragdo da lei, mesmo acompanhada
de palavra sem possibilidades de tradugao conveniente. Escre-
ve o mestre patrio: “Conta Plutarco que, na solenidade do
casamento romano, era costume a mulher enunciar a célebre
frase: ubti tu Gaius ego Gaio. Nao se sabia bem a significacio
dessa frase. No entanto, na solenidade do casamento religio-
so, a frase ia-se repetindo, inconscientemente. Mas quem leu

(3) Marco Tulio Cicero - De las Leys — Ed. Far., B. Aires 87, 90.

(4) Eugéne Revillout - Les origines égyptiennes du Droit Civil Romain,
Ed. Genthner — Paris, 1912, pag. 3
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livros braménicos, sabe que a mulher era considerada, na In-
«dia, como dyaie, porque, dizem os livros sagrados, parece que
o homem nasce nela uma segunda vez. Naturalmente, os ro-
manos haviam perdido o sentido dessa expressio, que, néao
obstante, sobreviveu, com uma forma que se aproximava da
latina. Creio que esta explicagéo satisfaz, por que encontramos,
na histéria das linguas fatos muito semelhantes... O que aca-
bo de dizer parece-me suficiente para ficar assentado que o
Direito Romano ndo é produto original”. (5)

Nao ha que se negar, néstes casos citados, que o espirito
de imitacdo se manifesta com integridade. A maior parte
das migracoes do Direito, porém, ndo se explicam consoante a
classica teoria de Tarde. Os fatores que promovem as transpo-
si¢bes parciais do Direito de um povo para outro residem qua-
;5e sempre na analogia das condicées geogrdficas, conforme
evidenciaremos além.

A COMUNICABILIDADE DO DIREITO NA DOUTRINA DE
REVILLAUT, VICO, SAVIGNY E CLGVIS.

Pela influéncia que teve o Direito Romano sébre quase to-
das as legislagdes dos Estados Modernos, sua génese e sua ex-
pansdo geografica tém sido bem estudadas pelos historiadores.
Quase passo a passo podemos hoje acompanhar as suas trans-
formagdes no tempo e as suas perigrinacdes no espago.

0. Jus Civile, que se indigitava restritamente como sendo
0 jus proprium civium romanorum, ndo é com certeza uma
criacdo original do génio latino. Os romanos tiveram, e isso é
ineg4vel uma habilidade incomum de assimilar as instituicoes
juridicas de outros povos europeus, africanos e asiaticos adap-
tando-as, por um procedimento dogmaético e formalista exces-
sional, as condi¢bes naturais do seu meio politico e as exigén-
cias préprias de uma sociedade fortemente centralizada e mi-
litarizadada. Num periodo favoravel de evolucdo, os juristas do

(5) Clévis Bevilaqua — Estados Juridicos — Ed. F. Alves, Rio 1916,
pags. 63.
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Latium souberam separar o Direito da Religido, o Jus do Fas,
e, assim, transmitir as civilizacdes do futuro um sistema juri-
dico que, aparentemente novo e original, nao esconde contudo
em sua ossatura mais intima o vestigio das importacoes estran-
geiras.

Ainda hoje hd quem pense, como Vico, que o Direito Ro-
mano € criacdo genuina do pensamento quiritario, porém do-
cumenta o contrario e vai surpreender, na primeira legisla-
cao profana de Roma, na celebrizada “Lei das Doze Tabuas”,
do ano de 451 anterior & Era Crista, preceitos que ja haviam
firmado vigéncia na vida juridica de outros povos antigos, es-
pecialmente na Grécia e no Egito. Revillout (Les rapports his-
toriques et légauxr des Quirites et des Egyptiens) chega mesmo
a conclusdo, julgada exagerada por Cunha Lobo, de que: “no
corpus juris dos romanos, nada existe que seja verdadeira-
mente romano”.

Contestando a tese do professor de Direito Egipcio da Es-
cola Louvre que os decénviros romanos nada mais fizeram do
que copiar a legislacdo de outros povos, Cunha Lobo admite a
possibilidade de uma unidade do sentimento juridico, ao lado
da variabilidede das leis no espago, em consequéncia de fatores
varios inclusive das condicées geograficas. E nos diz textual-
mente: “O Direito é uma ciéncia, exatamente porque o objeto
de suas leis é 0 mesmo em toda a parte e, si essas leis va-
riam, € porque devem ser formuladas em obdiéncia as injun-
¢Oes do meio (raga, cultura, religido, condicdes geograficas,
etc.) e as das necessidades do tempo”. (6)

Estamos de pleno acordo com o antigo e ilustre professor
da Universidade do Brasil no sentido da existéncia de um sen-
timento umversal do Direito com base na natureza espiritual
do homem, por t6da a parte idéntico, pois as pequenas varieda-
des raciais nfo contradizem, antes afirmam a unidade da es-
pécie humana. Entretanto, o ideal de uma Justica Una, como
diria Pascal, nfo evita a variabilidade das legislacGes para as

(6) Conf. Abelardo Saraiva da Cunha Lobo — Curso de Direito Roma-
no — Vol. I — Histéria — Ed. A. Pinto Rio, 1931, pag. 157
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diferentes regides geogrdficas do mundo, consequéncia, sobre-
tudo, da ampla diferenciacdo teldrica que nelas se verifica. A
Georgrafia explica melhor do que os demais fatores jurigenos,
a variedade das leis no espago e no tempo. O Direito Positivo,
contido na forma da lei ou do costume é, porém, um Direito
contingente, que nem sempre encerra um teor de Justica Uni-
versal, inata na alma humana e contido no Direito Natural,
por tdda a parte idéntico, mas nem sempre assegurado pelo
Estado. A Geografia elabora, sem ddvida, uma grande parcela
do Direito Positivo e legislado, consoante as premotacdes que
j4 tivemos oportunidade de expor em um ensaio anterior. (7)
Contudo, o Direito considerado como ciéncia universal nao im-
pede que as leis migrem ou sejam imitadas de povo para povo.
As instituigoes juridicas nascem de necessidades locais ou me-
sologicas. A Ciéncia do Direito as investiga, ndo as cria. Con-
sequentemente, se hd exagero na afirmativa de Revillaut de
que “ndo hd nada de romano mo Direito Romano”, sentimos
dissentir de Cunha Lobo, na afirmativa de que “as leis formu-
ladas pelos romanos... revelam uma instituicdo sui generis,
fecundissima, peculiar a ésse povo”. Alids é o préoprio mestre
patrio, quem nos vai doravante guiar os passos na rota histo-
rica das migracdes que o Direito Egipcio realizou até a capital
dos Césares. .

Preliminarmente, notemos tambem que Clows Bev11aqua
coloca-se numa posicdo equidistante entre Vico e Revillout,
por um lado afirmando que “o Cédigo Descenviral é puramente
uma consolidacio dos costumes romanos” porém assinalando:
“Os romanos reconheciam que, na formacéo do seu direito, in-
fluiram, cons1derave1mente povos extranhos, entre 0s quais
sobresaiam os gregos”. Diz ainda o mestre patrio: “Certamen-
te o Direito Romano nio é uma criacdo original. Muito Ionge
disso, ha palavras que estéo denunciando influéncia extranha:
As palavras hypotheca, antecreszs, emphyteusis, indicam in-
fluéncias gregas”. (8)

(7) José Nicolau dos Santos — Fundamentos da Geografia Juridica —
in Revista da Foc. de Direito da Univ. do Parani, n.° 2 1954.

(8) Clovis Bevilaqua — Estudos Jurldlcos — Ed. F. Alves, RIO, 1916,
pags. 62,63
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Por sua vez o ja citado Eugéne Revillout, conhecedor do
Direito Antigo, em outra obra de paciente investigagdo cienti-
fica revela-nos que a fonte dessas obrigacbes reais poderao
translodar-se para além da Grécia e do Egito, firmando-se nas
civilizacdes da Assiria e da Caldéia: “Os velhos bilingues re-
colhidos no paldcio de Assurbanipal e remontando & mais re-
mota antiguidade colocam a anticrese na prépria raiz do Di-
reito Oriental... J&4 no Cédigo de Hamurabi a propriedade
pessoal aparece nitidamente”.

Assim, pois, o grande conhecedor do Direito Egipcio insis-
te e em reafirmar as conclusGes dizendo-nos novamente: °
preciso renunciar, em particular, a ver nos Romanos os inven-
tores do que quer que seja” (9)

Pela sua posi¢do singular de um dos maiores pioneiros da
Filosofia do Direito, Jodo Batista Vico tem sido objeto de es-
tudos modernos, especialmente na parte em que se refere o ve-
lho mestre italiano a hipotese da comunicabilidade do Direito.
Vico acredita, talvez por zélo as tradicGes peninsulares de Ro-
ma das quais a Italia se faz herdeira, ser o Direito Romano
criacdo original e pura do génio legislativo do seu préprio povo.

A obra fundamental de Vico, “Scienza Nuova”, publicada
em 1725, fez discipulos famosos especialmente néste sen-
tido de justificar a doutrina do mestre napolitano na sua du-
plice e irreconsilidvel afirmativa: I) “O Direito Natural das
nacgbes tem nascimento particular entre os povos, sem que éles
nada importem dos outros”. II) “HA& entre o Direito estatuido

por vAarios povos semelhangas ou identidades preexistentes”.
(10). . .

- O moderno jurista italiano Giorgio Del Vecchio tem dedi-
cado a explicacdo e justificacdo da doutrina de Vico paginas de
excelente argumentacio, tanto no corpo de seus tratados de “Fi-
losofia do Direito”, como também numa monografia titulada

(9) Eugéne Revillout — Les or1gme5 égyptiennes du Droit Civil Romain
— Ed. Genther, Farias, 1912 péas. 7,50

(10) Giambattista Vico — Ciencia Nueva — Ed. El Colegio de Mexcm —
1941, Vol. 1., pags. 185[188. :
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“Comunicabilidade do Direito e doutrinas de Vico”. Sente-se
porém, que o atual mestre de Roma tem por vezes dificuldade de
clarear essas teoricas juridicas que tdo de frente negam ou
obscurecem fatos histéricos comprovados. Escreve Del Vec-
chio: “Encontramos as mesmas instituicbes em povos diferen-
tes, entre os quais, segundo esta verificado, ndo houve contra-
tos ou conhecimentos mutuos, — sem que alguns déles, como
Vico afirmou em momentos de intui¢do genial — tivesse do ou-
tro tomado o exemplo... Fora destas uniformidades naturais,
independentes de qualquer forma de comunicacdo, verificam-
se outras, devidas ao fendomeno historico da influéncia dos po-
vos. .. Um povo pode assimilar o Direito de outro, fazé-lo seu,
aditando-lhe elementos de sua prépria criacdo oportuna...

Note-se agora que nao ha contradicdo entre esta comuni-
cacdo historica e a uniformidade natural do Direito. Por outro
lado, a comunicabilidade é nao s6 possivel, mas também fru-
tuosa, porque hd no fundo uma identidade no espirito huma-
no” (11)

A argumentacdo doutrinaria é convincente e poderia ser
resumida numa tese mais aceitavel: nem todo o Direito Nacio-
nal e fruto de importagcdo do Direito Estrangeiro. Cada nacao
também cria, principalmente em consequéncia das suas condi-
cOes geogrdficas especificas, acrescentamos aqui, um Direito
proprio, ou assimila e transforma as instituicdes estranhas,
imprimindo-lhe o cunho dos seus caracteres psicologicos.

Tudo isto é verdade. Acontece, porém, que Vico admite que
08 povos criam originariamente seu Direito Nacional sem que
de uns de outros “tomem o exemplo”. A tese ainda poderia con-
tinuar defensavel até aqui..Contudo, diante deste presuposto,
e conforme a exposicdo de Del Vecchio, Vico vai além dos fatos
historicos concretos e a éles opoe “a negacdo da origem grega
da Lei das XII T4buas, e, em geral, a exclusdo a prior: de toda
cessdo ou comunicabilidade histérica, salvo para reconhecer se-
melhancas ou identidades preexistentes”. Por isso, Del Vecchio

(11) G. Del Vecchio — Filosofia do Direito — Ed. Saraiva Sdo Paulo,
1948, Vol. I, pag. 34
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prenota: “O érro de Vico é somente haver exigido em dogma
o primeiro fato (semelhancas originais e espontdneas no Di-
reito de todos os povos) e de ter em seguida excluido o segundo
(a comunicabilidade do Direito, inclusive a migracéo das leis
gregas para Roma), que, entretanto, ndo estd em contradigéo
com éle, mas é mais uma consequéncia e um complemento”.
(12)

Tese analoga a de Vico, pela desconexidade entre a teoria
e a realidade dos fatos, é a sustentada pela “Escola Histérica
do Direito”, com a chefia de Gustavo Hugo e Savigny. Baseia-
se também esta escola em um postulado aprioristico e funda-
mental, inspirado no historicismo filoséfico de Scheling e He-
gel. O Direito consoante Sovigny e seus prosélitos ‘alemiis, é
uma emanacgdo do “espirito nacional”, ou seja, é criagdo do
Volksgeist. Seu laboratério natural é “a consciéncia juridica
popular”. Mora nos costumes, na pratica viva de cada povo.
As leis e os codigos de certa forma deformam o Direito espon-
taneo da alma nacional, por incapazes de retrata-los com maior
fidelidade. As leis, s@o, por vezes, verdadeiras fossilizacoes
do Direito, por incapazes de acompanhar o dinamismo das
transformacéoes dos costumes populares, o Direito vivo e sentido
de uma sociedade que evolui. O Direito apresenta semelhancas
com a linguagem, que é construida natural e insensivelmente
pela alma do povo.

Este fundamento a priori de um Direito histérico e essen-
cialmente nacional, nato do povo, esta, porém, em desacérdo
com a propria patria de Savigny. Na Alemanha, como em
quase toda Europa, penetrou o Direito Romano e ali esteve vi-
gente longo periodo mesmo na época em que viveu Frederico
Carlos de Savigny (1779 - 1816). Clovis noticia: “As leis ro-
manas, ao lado das leges barbarorum, vigoraram na Europa
durante muito tempo... As leis barbaras diversificaram en-

(12) G. Del Veéchio — La communicabilité du Droit et les doctrines de
Vico — Introduction a létude du Droit Comparé — Coletdnea em
honra de E. Lambert) — Ed. Pichon — Paris, 1938, pag. 583.
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tre si; o Direito romano, longamente, lutou para se impor
na Alemanha; mas, afinal no século XVIII, foi adotado, como
lei geral, direito comum, e sob esta condi¢cio se manteve, até
nossos dias, até 1900, quando entrou em vigor o Cédigo Civil
atual”. (13)

Embora considerasse o Direito uma floracdo folqueldrica,
uma emanacao espontianea da alma nacional, ndo deixou de ser
Savigny um dos maiores mestres da interpretacdo do velho
Direito Romano, importado e instalado em sua patria. E a
Escola Histérica, para ser coerente com sua prépria doutrina,
haveria de ser incoerente com a realidade histérica, vedando os
olhos para niao divisar a migra¢do intensa das leis alienigenas
dentro de sua prépria casa.

ROTEIRO DO DIREITO ROMANO

Talvez seja exagerada a afirmativa de Revillout de que
“nada existe de verdadeiramente romano, no corpus juris dos
romanos”. Mas ndo menor exagero pbe Vico, porém, na nega-
tiva de que Roma deixa de fazer qualquer empréstimo juridico
a Grécia. Também pode ser exagerada a concepcdo intransi-
gente de jurista Romagnosi: “A Historia nao fornece nenhum
exemplo verdadeiro de uma civilizacdo nativa, origindria e
préopria, mas menciona sdOmente a civilizacdo dativa, quer di-
zer comunicada e posta em evidéncia por meio ou de contactos,
ou de conquistas, ou de Tesmophores”. (14) Nao sem exagero,
contudo é o presuposto da Escola Histérica do Direito, com
Hugo Savigny supondo o Direito um produto nato, expontineo
e particularista do “espirito de um povo”.

O Roteiro do Direito Romano é suficientemente conhecido
dos historiadores, que lhe marcam a caminhada, nfo s6 do Egi-
to & Grécia e desta Roma, como também a sua expansdo e a
sobrevivéncia pelas estradas do mundo, em épocas sucessivas,
na Europa como na América, durante o fastigio e apds o de-
clinio do Império cesarista. '

(13) Clovis Bevilaqua — Op. cit., pag. 77.
(14) Conf. Del Vecchio — Op. cit. pag. 594
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A mais antiga e completa codificacdo das antigas leis ro-
manas €, sem divida, a “Lei das XII Tabuas”, cujo nome va-
ria, por vezes, na indicacdo dos historiadores e dos seus co-
mentaristas: “Lex duodecim tabularum, Duodecim Tabulae,
Lex decemviralis, ou ainda pura e simplesmente Lex. Esta Let,
cuja origem se prende a exigéncia de um “direito escrito” fei-
ta pelos plebeus aos patricios afim de extinguir o arbitrio dos
magistrados, certo contém, em grande parte, os costumes en-
tao vigorantes no territério latino, ou sejam as fontes prima-
rias do Direito, que a magistratura quiritaria interpretava e
aplicava, criando outra fonte: a jurisprudéncia ou res judicata.

Diz bem Cornil: “As fontes do Direito Privado de Roma
foram, durante longo tempo, exclusivamente costumeiras... Na
verdade, a tradicdo faz remontar ao periodo real a promulga-
cao das Leges Regiae, que teriam sido reunidas por um pontifi-
ce, Gaius Papirus...” Contudo, comenta o professor de Bru-
xelas: “Em verdade, as prescricoes das pretendidas Leges Re-
giae nao sdo outra cousa que preceituacbes de ordem religiosa
(fas) ... E, pois, infinitamente provavel que elas nao fossem
jamais lets propriamente ditas, votadas pelos comicios curiais”.
(15)

Assim, portanto, avulta na origem do Direito Romano, co-
mo nova e autorizada fonte, a celebrada “Lei das XII Tabuas”,
que data do ano de 451 antes de Cristo. Esta lei esteve exposta
no forum pro rostris durante varios decénios, mas foi afinal
destruida pela invasido dos gaulezes, cérca do ano de 390 an-
tes de Cristo. Seus dispositivos ou fragmentos foram, porém,
conservados na memoéria do povo, que os repetia e fixava. Ci-
cero dizia havé-la aprendido desde a infancia. E assim, a ve-
lha e fragmentada Lei pbéde formar o futuro Jus Civile dos
Romanos, através dos exegetas e comentadores, sendo lembra-
do entre os primeiros o Consul Sextus Aellius (199 antes de
Cristo), e entre os mais celebres o jurisconsulto Gaius, na me-
tade do século II depois de Cristo.

(15) Georges Cornil — Ancien Droit Romain — Le probléme des origi-
nes — Ed. Sirey, Paris, 1930, pag. 2 3
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O Cédigo das Duodecim Tabulae é, portanto, para Roma
um equivalente das mais remotas legislagoes orientais: o Co-
digo de Hamurabi, da Babilonia, o Cédigo de Manii, da India, o
Cédigo de Amasis (554 antes de Cristo), do Egito. Teria sido,
porém, essa fonte do Direito Romano, a vetusta “Lei dos XII
Tabuas”, que Tito com simpatia chama “corpus omnis roma-
nis juris”, uma criacdo original do génio latino, ou uma sim-
ples transposicao de leis adventicias? Os juristas e historia-
dores Vico e Coulanges, preferem responder afirmativamente
a primeria indagacdo. Os historiadores e juristas Revillout e
Cornil, a segunda.

Cornil expoe: “Antes de ser procedida a designacdo dos
decenviri legibus scribundis, trés comissarios (triunvircs) te-
riam sido enviados & Grécia (ou talvez sémente na Grande
Grécia), para ai estudar as leis gregas (legislacio de Sélon?) .
(16) Enquanto Cornil ainda manifesta suas dividas a respei-
to, Revillout é mais incisivo: “os romanos nfo sfo os inventores
do que quer que seja’”. Para éle a ossatura do Jus Civile veio
do Egito, numa migra¢do que teve como rota intermediaria a
Grécia de Solon. Escreveu Revillout varios livros para docu-
mentar a sua tese (Les rapports historiques et légauxr des Qui-
rites et des Egyptiens, Les origines égyptiennes du Droit Civil
Romain) e ndo se satisfez em mostrar que ndo somente as
“XII Tabuas” recepcionaram o Direito Grego e Egipcio, mas
ainda que desde sua fundacio Roma costumava realizar em-
préstimos de instituictes juridicas alienigenas: “O que é bem
certo — escreve Revillout — é que o Direito, apés a legislacéo
de Numa, relaciona-se singularmente aos que nés encontramos
entao vigorante no Egito”. (17)

Para o ilustre professor de Direito Egipcio da Escola do
Louvre n3o ha divida que também na “época classica™ os
juristas romanos estiveram com seus olhos voltados em dire-

(16) George Cornil — Op. cit. pag. 24.

(17) Eugéne Revillout — Les origines égyptiennes du Droit Civil Ro-
main — Ed. Genthener, Paris 1912, pag. 2. '
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¢cdo ao Império das pirdmides. Mas seus mais flagrantes em-
préstimos déo-se por ocasido da Lei das XII Tabuas e ainda
posteriormente a ela.

O romanista patrio, Cunha Lobo, a propésito, também
esclarece: “E sabido que dois anos antes da chegada & Atenas
da embaixada romana (comissdo do decenvirato) o grande
historiador Herédoto leu ao povo, reunido nos Jogos Olimpicos,
os primeiros livros de sua Histéria, nos quais tracou os mais
elevados elogios ao rei Amasis, como legislador, o que, natural-
mente, provocou, de parte dos juristas, novas consultas ao seu
Cédigo, para estabelecer a comparacido entre as suas disposi-
¢des e as leis de Sélon. E exatamente quando éstes estudos
estavam na ordem do dia, chegaram os romanos e aproveitaram-
se também das pesquisas e comentarios dos juristas atenientes,
levando-os por sua vez para Roma”... Seja porém como for,
0 que nos parece fora de duvida é .que, para a organizacdo das
dez primeiras tabuas, os Decénviros recorreram, com auxilio
de Hermodoro, a legislagio de Sélon e de Amasis, além das
leis régias e dos costumes que vinham sendo observados du-
rante os dois séculos e meio de realeza e meio século de regime
republicano. Mas, cumpre observar que, ndo obstante esta
quadrupla categoria de fontes, pensamos, como o professor
Revillout, que a contribuicio de Sélon foi relativamente se-
cundaria e, até certo ponto, simplesmente intermedidria en-
tre a legislacdo egipcia (Bachoris e Amasis) e a legislacio da
Republica Romana (Let das XII Tdbuas).” (18)

Verificado que o Corpus Juris Civilis da gloriosa civiliza-
¢do romana foi buscar no Egito, através da Grécia, seus mais
preciosos elementos de constituicdo, nada mais interessante do
que completarmos ésse wvelkho roteiro do Direito Romano com
as novas migragées que de Roma éle conseguia empreender pa-
ra a conquista do mundo juridico ocidental.

(18) Abel_ardo' Saraiva da Cunha Lobo — Curso de Direito Romano, Vol.
I, Histéria, Ed. A. Pinto, Rio, 1931, pags. 156, 157.
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MIGRACOES DO DIREITO ROMANO

Ihering inicia o seu “Espirito do Direito Romano” com
uma preciosa sintese de t6da a historia quiritaria: “Trés ve-
zes Roma ditou leis ao mundo e serviu de laco de unido entre
os povos. Primeiro, pela unidade do Estado romano na plenitu-
de do seu poderio. Depois, pela unidade da Igreja, na queda do
Império. Finalmente pela unidade do Direito, ao ser adotado o
de Roma na Idade Média. A importancia da missdo de Roma
na Histéria resume-se naquilo que representa o triunfo da idéia
de universalidade sdbre o principio das nacionalidades”. (19)

De fato: recordemos que quando o Estado romano perdeu
a sua unidade, até entdo obtida e mantida pela forca das ar-
mas e pela autoridade do Império, aquela velha civilizacao nao
pereceu de todo, encontrando outra unidade na crenca.

Constantino, convertido ao catolicismo, no inicio do Sé-
culo IV, adotou o Cristianismo como religido do Estado. Cantu
informa: “Constantino queria apoiar sua nova politica sdbre
uma religido nova. Roma podia ser considerada como a metro-
pole do politeismo... Povo e patricios o viram, cheios de des-
peito e escandalizados, desprezar quanto tinham de sagrado.
Ele, contudo, longe de assustar-se, resolveu desligar-se daque-
la raca, em quem as pretencdes orgulhosas igualavam a co-
bardia, e transferir a séde do Império para um lugar onde nao
houvesse memérias que afrontar, ritos que cumprir, campas a
venerar”. (20)

Esta resolucdo de Constantino tem uma importéancia sen-
sivel para o estudo das migracdes do Direito, pois representa
a transladacdo do focus legislativo de Roma para Bizéincio, fo-
co jurigeno que vai se tornar depois auténomo com a divisao
do Império, sob Teoddsio, e portanto, mudar o Direito Roma-
no, repentinamente, em Direito Grego. Bizancio foi de fato o

(19) R. Von Ihering — EIl Espirito del Derecho Romano, Ed. Rev. Oci-
dente, Buenos Aires, 1947, pag. 13.

(20) César Cantu — Histéria Universal — Ed. F. L. Gongalves Lisboa,
Vol. VI, pags. 35, 36.
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local escolhido, por suas vantagens topograficas, para nela ser
edificada a nova Capital. Situa-se na Tracia e era uma regido
conhecida primeiro sob o nome de Ligos. Chamou-se Bizancio
quando se fez colonia grega. Elevada & condicdo de capital do
Império, tem seu nome mudado para Nea-Roma, mais tarde
ainda para o de Constantinopla, em homenagem a seu funda-
dor. Curiosa é, sem duvida, a particularidade histérica, con-
forme a tradicdo, de ter Constantino, depois de haver escolhi-
do o sitio préprio, tracado com a ponta de uma lanca o sulco
perimetral da futura metrépole, revivendo assim aquéles mes-
mos ritos romanos que éle procurava reformar.

Quanto Teoddsio repartiu o Império Romano entre seus
filhos Arcadio e Honoério, coube ao primeiro o Império do Ori-
ente, também conhecido como Império Bizantino, que abran-
gia as provincia de Calcedonia, Ponto, Tracia, Débecia, Siria,
Asia Menor e Egito. A outra parcela, o Império do Ocidente,
ficou com Honoério, tendo a capital em Roma e circunscreven-
do as provincias de Espanha, Italia, Galia, Bretanha, Narica,
Panonia e Dalmacia.

Tanta importincia historica se deu a esta dicotomia poli-
tica, efetivada ao fim do Século IV, ou mais precisamente, no
ano de 395, que convencionalmente ela ficou marcando o fim
da Idade Antiga. Bizancio, entretanto, teve uma projecdo cul-
tural e juridica maior do que Roma. Isto se explica pela dura-
¢do maior da parcela grega do Império sobre a parcela latina.
Enquanto Roma caiu no ano de 476 em poder dos hérulos,
sob a chefia de Odoacro, que se faz entdo “Rei da Italia”, Bi-
zancio perdurara ainda por um milénio. A queda de Constanti-
nopla em poder dos turcos verifica-se em 1453. Também ésse

feito, por sua importancia histérica, é tido como marco final
da Idade Média.

Este fracionamento definitivo do Império, efetivado por
Teodosio, em 395, teve, contudo, antecedentes que bem eviden-
ciam o intercambio juridico entre Roma e Nova Roma, ou Bi-
zancio. Diocleciano (284 - 305) ndo satisfeito com o titulo ja
usual de Imperador, quiz adornar a sua figura soberana com
a indicacdo de que era um verdadeiro proprietario do Estado:
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Dominus. Entao noticia Mommsen: “A soberania se organizou
tomando por modélo, ndo o principado até entdo existente, mas
o tipo oriental do X4 de Pérsia, com todo o aparato de que se ro-
deavam os monarcas ao se apresentarem em piblico”. Com es-
sa migracfio de uma tfo longinqua forma de govérno, vinda do
oriente, os monarcas romanos puderam ditar uma ordem de
sucessdo mais arbitraria, como convinha a um absolutismo
bem copiado”. E Mommsen prossegue: “Do que se fez um uso
predominante foi da co-soberania. Mas, ainda que esta co-so-
berania nio envolvesse necessidriamente a reparticio do Esta-
do entre os co-soberanos, contudo usual era reparti-lo. Em re-
gra 0 monarca nomeava ao monarca, ¢ depois que o Estado foi
repartido entre os co-soberanos, o sobrevivente nomeava ao
colega”. (21) |

Essa biparticdo dos poderes do Estado Romano, essa diar-
quia que decentraliza o Império, tem sua explicacdo légica na
extensao geografica que éle havia atingido e na caréncia dos
meios de comunicacdo rapida e eficiente. A primeira conse-
quencia juridica da iniciativa, comenta Cruet: “Foi entdo que
o Direito Romano, emigrado para Bizdncio com os imperado-
res, comecou a falar grego”.... (22) O segundo efeito, tam-
bém de natureza politico-juridica foi a criacdo de dois focos
jurigenos, perfeitos e equivalentes. Sendo a lei a vontade pes-
soal do imperante (voluntas principis suprema lex est, conforme
o postulado absolutista) era natural que as duas vontades pa-
ralelas da corda de Roma e do trono de Bizancio tivessem igual
jurisdicdo num Império teoricamente indiviso. E é isto que
se verfiica, segundo nos testemunha Mommsen: “Diocleciano
organizou a co-soberania de modo que f6sse uma soberania fra-
cionada... Esta divisdo ndo fez em verdade desaparecer por
completo a totalidade antiga. O Imperium Romanum conti-
nuou existindo, segundo a concepcao da época, como uma uni-
dade, dividindo-se porém, em parte do Oriente (pars Orien-

(21) F. F. Mommsen — Derecho Publico Romano — B. Aires, 1948, pag.
479.

(22) Jean Cruet — A Vida do Direito, Ed. F. Alves, Rio, pag. 38.
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talis e parte do Ocidente (pars Occidentalis)... A legisla-
¢@o continuou sendo também comum, nfo s6 quanto as antigas
normas de Direito, mas ainda no que se refere as disposicoes
dadas nessa época, pois cada um dos co-soberanos antepunha,
a todo decreto seu, também o nome do outro participante na
Soberania. Todo o decreto dado em cada wma das metades do
Estado tinha ou devia ter valor também na outra”. (23)

E, sem duivida éste um dos melhores exemplos de como o
Direito migra, inclusive mudando de lingua sem mudar de con-
teido. Aherens observa: “Bizédncio recebeu o Jus Italicum e
e com €le quase todos os foros e privilégios da antiga capital.
Continuou sendo, ndo obstante, o latim, por muito tempo, a
lingua oficial do Direito... Quando em 476 o Império do Oci-
dente foi vencido pelos germanos, sob o mando do Odoacro,
o Direito Romano, transplantado do solo, que lhe era préprio,
um pais grego em seus principais elementos, e privado das rai-
zes internas que o alimentavam, péde sé6 subsistir em forma de
colec@o, a maneira de fruto desprendido e solto: por isto é esta
época também a das compilacdes” (24)

De qualquer forma, como bem disse Cruet, “o Direito Ro-
mano comegou a falar grego”, isto é, expandiu-se pela velha
terra onde, séculos antes, os decénviros o foram buscar. Tam-
bém imperou sobre o Egito, transformado em provincia ro-
mana, naquéle mesmo Egito do faraé Amasis, cujo Cdédigo
inspirou, através de Soélon, a legislacdo romana das Doze Té-
buas. Nao ha diavida que as leis migram com mais intensida-
de do que as linguas e outros elementos da cultura humana.

Um jurista de mérito, como Ihering, observa e proclama es-
ta verdade fundamental: “A lingua, as artes, os costumes, em
suma, a civilizacdo de um povo, sua individualidade ou nacio-
nalidade sdo produtos de inumeraveis agGes exercidas pelo
mundo exterior ou dos seus empréstimos. Poderia o Direito fa-
zer uma excep¢ao? Esta seria a consequéncia a que conduz a

(23) F. Mommsen — Op. cit. pag. 482.
(24) Enrique Ahrens, Op. cit. pag. 163.



262 AS MIGRACOES DO DIREITO ROMANO

Escola Histérica, quando sustenta que o Direito ndo se desen-
volve sendo no seio da nacionalidade. Nao poderiamos, entéo,
introduzir o juri ou o govérno constitucinal porque n2o nas-
ceram entre ndés? Seria 0 mesmo que ndo comer laranjas por-
que nado sdo amadurecidas em nossos_bosques.” (25)

O problema liminar do Geografia Juridica ndo é, pois,
constatar as migracoes das leis, de que em todos os tempos e
lugares colhemos exemplos inequivocos. Para o geojurista és-
se problema reside em constatar as formas e as ceausas das
transposicoes do Direito de povo para povo, prefixar as possi-
bilidades de sua assimilacio em um novo ambiente sociogeo-
grafico. ' ,
O gedgrafo brasileiro, professor Everardo Backheuser, da
Pontificia Universidade Catélica, ja teve oportunidade de ana-
lisar, com erudicio e eficiéncia, a distribuicio geografica das
linguas, considerando as possibilidades de sua expansio ou
do seu isolamento dependentes de fatores antropogeograficos
multiplos, mas identificiveis: nivel de cultura de cada época e
de cada povo, situagdo fisica e politica dos paises em que elas
sao faladas. ' '

O mesmo método geografico pode e deve ser aplicado aos
fatos juridicos. O préprio principio enunciado pelo mestre pa-
trio e por éle denominado “Lei antropogeografica do nivel de
cultura ou do momento histérico” (26) nao s6 se aplica ao es-
tudo evolutivo dos fendmenos da Geografia Linguistica mas
também, com idéntica exatiddo, aos fendmenos que se encam-
pam no ambito da Geografia Juridica.

ASSIMILAGCAO E REPULSAO DO DIREITO ROMANO E
CODIGO DE NAPOLEZO

Tem razdo em proclamar Cruet: “H& nos anais da Hu-
manidade, dois prodigiosos exemplos de imitacdo juridica: a

(25) R. Von Ihering — Op. cit. pag. 15.

(26) Everardo Backheuser — Lingua, Situa¢io Geogrifica e Nivel de
cultura — in Rev. Verbum, Rio, 1944, Fomo I, pag. 56
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expansdo do Direito Romano, e irradiacdo do Cédigo de Na-
poledo”. (27) A nossa atualidade juridica mundial ainda con-
serva com nitidez o trago dessas influéncias pujantes de Ro-
ma antiga e de Paris moderno. Mas, de certa forma, as duas in-
fluéncias foram antagdnicas e irreconsilidveis: a primeira
acentuando-se nos paises de Direito Costumeiro, a segunda
nos que deram preferéncia ao Direito Codificado. Esta, por-
tanto, sempre se opondo aquela.

O Direito Romano, ja vimos, de longa data teve a facili-
dade de migrar para quase téda a Europa, norte de Africa e
Asia Menor, em virtude da prépria extensdo geografica do
vetusto Império. Cruet, portanto, poe em evidéncia a forca in-
trinseca da migracdo do Direito Francés, codificado em 1904,
por inspiracdo de Bonaparte, dizendo: “A irradiacio mundial
do nosso Coédigo Civil é um fendmeno mais extraordinario ain-
da do que a expansdo relativamente limitada do Direito Roma-
no. Nos levamos nossas leis ndo s6 a Italia, a Suica, a Alema-
nha, & Bélgica, & Holanda, mas ainda & Rumania, ao Egito e
até ao Japao. O nosso Codigo foi mais longe do que as nossas
armas, e mesmo onde as nossas armas o impuseram foi pelo seu
prestigio pacifico que sobreviveu ao nossos dominio passagei-
ro... E depois é preciso conceder ao Sr. Gabriel Tarde que,

se 08 povos se imitam, é também um pouco pelo prazer de se
imitar”. (28)

O jurista francés, entretanto, ndo vé na teoria da imita-
cdo o moével dominante das migragcoes das leis civis francesas.
Mostra-nos que, por téda a parte onde penetrou essa influén-
cia, o caminho jé& estava aplainado pelo desnivel entre o Direi-
to daquelas nacdes e a realidade social viva e exigente, que se
regiam por normas antiquadas, ainda rescendendo o formalis-
mo romano. A Franca de Bonaparte sentiu, antes dos demais
Estados, essa distonia entre a lei e a sociedade. Faricou en-
tao um Direito novo, ou pelo menos acentuadamente renovado,

(27) Jean Cruet — Op. cit., pag. 306
(28) Jean Cruet — Op. cit., pag. 308.
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e exportou-o. Sua aceitacdo foi imediata e enorme, porque to-
das as nagOes necessitavam, naquela época, evoluir juridica-
mente, isto é, tutelar as novas necessidades sociais criadas por
um meto antropogeogrdfico renovado através dos tempos, em
virtude da incessante intera¢do do homem com a natureza, cu-
ja analise constitui o objeto especifico da Geografia Humana

A wmitagcdo macica do Codigo de Napoledo foi, entretanto,
proviséria: destinava-se a atualizar um Direito Nacional ca-
duco e impraticavel. O nacionalismo juridico logo reagiu con-
tra o Direito importado de Paris, como também em oposicdo
ao Direito expandido de Roma. “O Direito de outro pais pode
ser menos estrangeiro a um povo do que as disposicoes cadu-
cas do seu proprio Direito’”’; acentua Cruet (29)

Com a assimilacdo do Cédigo de Napoledo, geralmente os
paises europeus puderam substituir o entdo vigente Direito
Romano, cujos institutos milenarios estavam, por certo, anti-
quados. Isto sucedeu, por exemplo, com a Itilia e com os Paises
— Baixos. No Egito se destinou a remocar o também velho e
cristalizado Direito de Mahomet, incapaz de evoluir, porque o
“Corao” era intocavel e a palavra do profeta era a tnica fonte
dos principios éticos.

A Holanda desde cédo, isto é, desde 1838 teve o seu pré-
prio codigo. No Japdo o Cédigo de Napoledo esteve em vigor
de 1870 a 1890, isto é, no periodo em que aquéle Império saiu
do seu isolamento milenar e tomou contacto com a civilizacdo
ocidental, preparando, depois, sua prépria legislacdo. A sim-
ples wmitagdo é, pois, um processo provisério de promover a
evolucdo do Direito nacional. £ um recurso, por vezes neces-
sario, mas sempre indesejado, porque se opde ao natural or-
gulho regionalista dos povos.

O jurista belga Edmond Picard, que Ihering acertada-
mente julga uma das mais robustas mentalidades da sua épo-
ca, nao considera, a exemplo de Tarde, o fendmeno da mmitacdo
como causa genérica da expansdo das leis no espaco e de uma

(29) Jean Cruet — Op. cit., pag. 310
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consequente evolucdo do Direito. A imitagcdo é, para Picard,
apenas um fator entre os demais: carater das racas, meio
geografico, doutrina dos mestres, atavismo juridico, progenis-
mo, técnica judicidria, densidade da populacdo, forcas sociais.
E, assim, diz-nos o professor de Bruxelas: “O Cdédigo de Na-
poledo pdde, sem inconvenientes, ser impodsto na regido rena-
na e na Bélgica, e subsistir durante muito tempo depois da se-
paracéo, porque se tratava de nacoes no fundo, de origem fra-
ternal, apesar de tdodas as futilidades da galofobia e da germa-
nofobia... Os povos sé assimilam o Direito que pode dimanar
déles préprios”. ..

Acentia ainda mais o Professor Picard: “Tarde, no seu
engenhoso livro intitulado Les Transformations du Droit, liga
a tmatagdo, como fator da evolucdo, uma importancia grande,
talvez exagerada. Opinido aniloga foi emitida por Sumner
Maine nos seus Etudes sur U'Ancien Droit e por Le Bon em
L’Homme et les Sociétés. .. Esta mimica juridica, éste relati-
vo hipinotismo, esta copia, quando bem aplicada, é, parece, ape-
nas o reconhecimento instintivo de instituicées conforme ao
sentido intimo do povo imitador, ja realizadas e tornadas vi-
siveis por um povo da mesma ra¢a, mais avancado na sua evo-
lucdo... A imitagdo tem, as vezes, dado lugar a singulares
aberracdes por parte dos teéricos maniacos, como por exemplo
a tentativa de aplicagdo do Cédigo Civil de Napoledo a um po-
vo de raca mongélica, os japoneses! Mas na legislacio contem-
pordnea da raga euro-americana fez-se importante emprégo
do Direito Comparado como base metédica da imitacdo” (30)

Picard, como se v&, admite a possibilidade do fendmeno
psicolégico da imitagdo do Direito, condicionando-o, porém, a
similitude do carater da raga, fato biolégico que sdbre aquéle
prima. Contudo, em um enséio anterior (31) ji tivemos opor-
tunidade de aceitar o ponto de vista do comparatista patrio,
Ilmar Pena Marinho, que prefere distinguir a uniformizacao

(30) Edmond Picard — O Direito Puro — Ed. Bertrand — Bastos, Lis-
boa, pags. 252, 277. '

(31) José Nicolau dos Santos — Direito Comparado e Geografia Juridi-
ca — Rev. Faculdade de Direito do Paran4, vol. III, 1955, pag. 370.
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espontinea do Direito da uniformizacdo artificial, preparada
pela técnica juridica. Dissemos entido que aquela é facil, em ra-
zdo de convir a meios geogrdficos idénticos ou andlogos (flo-
restas, saavanas, desertos) que ditam ou sugerem necessida-
des econdmicas e culturais também semelhantes ou equiva-
lentes. A segunda é simplesmente impraticavel.

Néste ponto convém evocar ainda Picard, que sobrepondo
o fator biolégico ragca ao fator psicolégico zmztagao também
ndao deixa de aludir ao fator geografico meio, sem davida, para
nés, o mais ponderavel de todos. Escreve Picard, néste ponto
diretamente influenciado pelo Esprit des Lois de Montesquieu:
“O meio carateriza-se por alguns elementos principais que in-
fluem no habito corpéreo e cerebral assim como nos costumes,
isto é, na maneira de ser geral e habitual de um povo. Desde
entdo o Direito, emanagio déstes costumes, sempre em estrei-
ta relagdo com éles, é por éles influenciado”. E depois de evi-
denciar o papel de varios agentes geograficos (clima, topogra-
fia, litoral, floresta, solo) conclui o professor de Bruxelas:
“Téda a conﬁgumgao tao variada do solo, tédas as influéncias
do céu, dos meteoros, refletem-se ne organizacdo juridico, quer
para lhe introduzir especialidades legislativas, quer para mo-
dificar as modalidades. Muitas das leis ou regulamentos nfo
tém razdo de ser senfio nestas diferencas. Quantas coisas do Di-
reito Russo nfo tém razio alguma de ser no Brasil e reciproca-
mente”. (32) :

Tudo isto significa que: as migragées do Direito s6 se po-
dem efetivar entre regides geogrdficas semelhantes. As leis,
como tudo, exigem possibilidades de aclimatacdo. O simples
“prazer de imitar”, por si, ndo justifica as migracdes juridi-
cas. Casos. histéricos de repulsio ao Direito Romano podem
ainda comprovar esta nossa afirmativa.

O professor de Paris, Olivier-Martin, conta-nos que a
Franca, no século XI, reagiu contra a expansdo do Direito Ro-
mano, afim de que ndo suprimisse por completo o Direito Con-

(32) Edmond Picard — Op. .cit. pdg. 251
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suetudinario e local. Disserta o referido jurista: “O progresso
do Direito Romano no Meio-dia, nascido do ensino universita-
rio, inquietou o Rei de Franca. Para dificultar novos progres-
sos em regidoes de Direito costumeiro, Filipe Augusto solicitou
a0 Papa Honoério III e obteve déle, pela célebre decretal Super
specula de 1219, a interdicéio do ensino do Direito Romano na
Universidade de Paris. Ele se prevenia, assim, na sua Capital,
dos perigos dum ensino imperialista e defendia utilmente o Di-
reito costumeiro contra uma influéncia romana macica. Pouco
depois o ensino do Direito Romano foi autorizado em Orleans
e assim um sabio equ_i]ibi'io foi mantido entre o apetite de sa-
ber da época e a necessidade de proteger a tradicGo costumei-
ra”. (33)

Da-nos noticias Martins Junior de que em Portugual, na sua
Universidade de Coimbra, o Direito Romano também teve os
seus dias de gléria, com carinhosa recepg¢do, e dias nublados,
de repulsa e menosprezo. Escreve o antigo professor do Reci-
fe, relatando fases dessa luta entre os adetos do romanismo e
do mnacionalismo juridico portugués: “Vilanova Portugal e
Candido Mendes. .. consideram a reforma estatutaria do Mar-
ques de Pombal como a revanche do Direito Romano contra a
lei nacionalista da boa razdo; o Gltimo pensa ser esta lei sa-
crificada pela de 1772 na subaltermdade 1mposta ao Direito
patrxo vis-a-vis das leis civis e candnicas... Eles exageram a
reag@o anti-romanista da Lei da Boa Razao O jurista portu-
gués chega a afirmar que aquela lei proscreveu o D1re1to Ro-
mano... S6 assim pode Justlflcar o seu dito de que o Dzrezto
Romano tornou a ser adotado nos Estatutos da Universidade
de Coimbra. .. entretanto ja tivemos ocasifio de verificar que
a Lei de 18 de agdsto de 1769 manteve o D1re1to Romano como
subsididrio do Péatrio, explicando apenas a boa razdo a que éle
se devia submeter” (34)

(33) Olivier Martin — Histoire du Droit Francais — Ed. Dallaz. Pans,
1951, pag. 92.

(37) Martins Janior — Histéria do Dlrelto Nacmnal Cooperat Edit.
Pern. 1941, pag. 115. € &R ; : :
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A controvérsia entre os autorizados historiadores do Di-
reito, referente a maior ou menor intensidade da repulsdo na-
cional ao romanismo juridico ndo invalida a nossa tese de que
as leis nao sdo imitadas por simples tendéncias psicolégicas
inatas. Elas imigram, natural e espontdneamente, quando as
condicoes geograficas de um povo assim o sugerem ou deter-
minam. : '

O préprio Martins Jinior, naquela mesma obra citada,
procura reagir contra o demasiado lusitanismo do Direito
brasileiro, visivel ainda na sua época. E, assim, comenta:
“Consequentemente nés, os brasileiros, temos — porque devia-
mos ter ex-vi de-condicdes histéricas um Direito de origem pe-
regrina, de procedéncia estrangeira, alienigena. A obra de na-
cionalizagdo désse aparelho juridico tem se feito morosamente
e levarad algum tempo ainda a consumar-se. Trabalhemos para
que as adotacoes e os empréstimos, até hoje feitos, formem
Jquanto antes um todo homogéneo e compacto, corresponden-
do dignamente ao meio fisico e social em que éle tem de agir e
evoluir”. (35)

NAUKRATIS EMPORIO COMERCIAL E
MERCADO DE LEIS

As mais modernas conquistas do Direito, as que nos pare-
cem mesmo um fruto original da mentalidade juridica do nos-
S0 século, por vezes aparecem como instituicdes vetustas, como
antiqualhas ou reminicéncias soberbas de povos que viveram a
milénios, sendo dificil indigitar com precisio seus génios cria-
dores, porque elas demonstram também haverem migrado de
regido para regido. Assim, por exemplo, o atualissimo Direito
Trabalhista, cuja conquista e universalidade parece datar do
Tratado de Paz de Versalhes, assinado em 1919, tem vestigios
certos e inconfundiveis na mais remota antiguidade.

Vejamos, por exemplo, a legislagdo do saldrio, cuja conquis-
ta temos acreditado geralmente ser um resultado do intenso in-

(35) Martins Jinior — Op. cit., pag. 145
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dustrialismo do século passado, abrindo as agruras da ques-
tdo social, das permanentes discordancias entre patrdes e em-
pregados. O salario fixado por lei, entretanto, € velho. Tiveram-
no os gregos, que possivelmente se inspiraram nos egipcios, e
éstes por sua vez na velhissima legislagdo da Babilonia.

Sobre a Grécia, noticia Glotz que a intervencdo do Estado
se faz sentir para a imposicdo de um saldrio mdximo, que em-
bora desfavorecendo a classe operaria constitui um marco ini-
cial de evolucdo para se atingir ao moderno conceito de saldrio
minimo legalmente instituido. Diz o professor da Sorbone:
“Num unico caso vemos a autoridade impor um salario: os as-
tinomos proibem as flautistas, as harpistas e as citaristas de le-
varem mais de duas dracmas, e, no caso de varios clientes dis-
putarem entre si a mesma mulker, serd tirada a sorte; mas tra-
ta-se de uma medida de mera policia”.

A fixacdo dos salarios, num plano méaximo e intrasponivel,
estava, porém, regulado pelo direito consuetudinario, cuja foér-
ca nivelava a todos, indistintamente, como bem acentua Glotz,
ao analisar a economia grega do V século antes de Cristo: “Nao
devia ser sensivel a diferenca entre o mestre e os companheiros,
bem como entre os operarios qualificados e os bracgais: o salario
era uniformemente de uma dracma por dia, tanto para o carre-
gador de andaimes como para o arquiteto e o escultor”. (36)

Com referéncia ao Egito, da-nos ciéncia Chagas Franco da
aspereza que ali se projetava na quest@o social e na fixacio do
salario: “Entre o povo, os operarios reunidos em corporacao ti-
nham chefes que os representavam e os tentavam proteger jun-
to as autoridades. Havia os mestres dos alfaiates, dos sapateiros,
ou dos ourives. Os operarios do mesmo mister estavam reuni-
dos na mesma rua ou no mesmo bairro e trabalhavam sob a
direcdo de seus mestres... Todos os anos um grande nimero
de homens que se consideravam livres eram reclamados em no-

(36) G}lstavo Glotz — Histéria Econdmica da Grécia — Ed. Cosmos,
Lisboa, 1948, pags. 243 e 155.
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me do Faraé. Tratava-se de trabalhar nas terras do rei ou dos
senhores por meio de mediocre retribuicao”. (37)

Tratava-se, pois, de um tipo de saldrio maximo, como na
Grécia, embora ridiculo e injusto, para beneficiar o rei e as
classes feudais do Egito, que tinham o dominio de quase to-
do o territério. Havia no Egito, como na Europa medieval e
moderna, as corporacéoes de oficio, germes dos futuros sindica-
tos de classe, com seus mestres encarregados da defesa dos in-
terésses comuns. Os salarios prefixados ainda constituiam
uma vantagem, porque havia também no impérib nilético a ins-
tituicdo dos trabalhos forcados ou corvéas, que tanto deslus-
tram o feudalismo europeu, principalmente o francés.

Esses salarios de lei, embora regulados injustamente pe-
lo seu nivel mdximo, ao contrario do que hoje se procede, esta-
belecendo-se a legalidade do seu minimo, estavam também pro-
postos e inscritos pelo célebre Coédigo de Hamurabi muitos sé-
culos antes de Cristo, conforme nos atesta Clovis: “Os contra-
tos sdo regulados com certas mintcias no Cédigo de Hamurabi.
Ha um capitulo determinando o préco do aluguel do animal, de
carros e de barcas. Os saldrios dos operarios e artesios, pe-
dreiros, alfaiates, carpinteiros, estdo fixados em artigos de
lei.” (38)

No velho Egito das primeiras dinastias faradnicas o sala-
rio deve ter sido imp6sto, sob um aspecto legal, tendendo a regu-
lamenta-lo, pelo interésse da sociedade, para manter a harmo-
nia entre suas classes. Por isso a instituicdo do saldrio fizo de-
ve ter sido importado de Babilonia pela Grécia. No Egito, ao
madrugar de sua civilizacdo, a fixacdo do salario decorre mais
diretamente do interésse do Estado, isto é do Farad, como em-
prezdrio particular, desde que quase as principais atividades
agricolas, industriais e comerciais eram por éle exercidas.

Chagas Franco bem nos esclarece: “Com efeito milhares
de plebeus trabalhavam na construcdo e na conservagdo dos

(387) Chagas Franco — Dos Clas aos Impérios — Ed. F. Franco, Lis-
boa, pags. 52, 59.

(38) Clovis Bevilaqgua — Op. cit., pag. 19
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templos, dos paldcios é muito principalmente das vastas ne-
cropoles egipcias. Todos €sses monumentos reclamavam os ar-
quitetos, os escultores, os pintores, os canteiros, os pedreiros
para sua edificacdo, a sua ornamentacdo e o seu mobilidrio”.
(39)

Depois de um saléario fixo e deficiente, imposto legalmente
pela vontade soberana do Estado, em seu préprio proveito, co-
nheceu o Egito Ptolomaico, resultante das conquistas de Ale-
xandre, um salario fixo e regulamentado, mas retransmitido ao
pais pela Grécia. Sobre o fato discorre Glotz: “A situacdo dos
trabalhadores varia consoante os paises e os oficios. Terrivel é
a condicdo dos forcados e das suas familias nas minas da fron-
teira nubia... dos préprios operarios livres submetidos a uma
disciplina rude pelos regulamentos grego-egipcios. Nas oficinas
do rei, nos estabelecimentos arrendados, o pessoal de fiscaliza-
_cao é numeroso... Ha um dia de repouso em cada dez dias. ..
O nivel dos salarios encontra-se reduzido a um quarto do que

prevalecia na Atica no século IV. O trabalho & tarefa sofre
uma transformacao idéntica”. (40)

O tipo de salario regulamentado faz-se, pois, pelo nivel
mdximo. Contudo ndo foi desconhecido nessa época a idéia do
sdlario minimo e justo. E ainda Glotz quem noticia: “A situa-
cdo do operario egipcio nao teria sido, portanto, muito m4, se
os seus chefes cumprissem sempre os compromissos tomados.
Infelizmente os diretores de oficinas reais e os empresarios
cometiam t6das as espécies de abusos. Num édito, Evergeto II
teve de proibir na tecelagem o trabalho a saldrio inferior ao da
tabela” (41)

Por sua vez os hebreus n3o conheceram os tipos de sala-
rios regulamentados. Contudo, a questfo social teve entre éles
solucdes adequadas, que anteciparam muitas conquistas atuais

(89) Chagas Franco — O Vilo e a Civilizagdo egipcia, Ed. F. Franco,
Lisboa, pag. T9.

(40) G. Glotz — Op. cit. pag. 314.
(41) G. Glotz — Op. cit. pag. 315
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da classe obreira. Assim, por exemplo o repouso hebdomaddrio
deve ter migrado dos israelitas para os romanos, pois no sécu-
lo II o poeta Juvenal satirizava seus concidaddos por haverem
copiado ésse costume judeu, isto é, o descango semanal no Sa-
bado. Os egipcios admitiam um dia de repouso em dez, mas os
babilonios usam um dia por semana para tal fim, como os he-
breus.

O Talmud judédico prescreve ainda normas de protecdo
aos acidentes no trabalho, recomendando sua indenizacdo. A
jornada de trabalho contado de sol a sol, suspensa aos sabados
e dias santos, devendo ser paga exclusivamente em moéda, ja-
mais em espécie. Interessante é prenotar aqui que o proéprio
termo saldrio indica um pagamento em espécie (o sal) confor-
me nos indica sua etimologia.

Por tudo isso bem pode concluir Goldstein (41) -que Israel
ha trinta séculos ja antecipava normas de conduta ética para
harmonizar o conflito social, colocando-se em plano muito su-
perior as legislacoes de Grécia e Roma.

Verifica-se por éste pequeno extrato de notas ligeiras que
o Direito Trabalhista tinha transposicdo de normas esparsas
de um povo a outro, que o assimilava conforme sua maior ou
menor conveniéncia. Nao ha uma perfeita sequéncia na migra-
cdo das leis, mas isto se explica ainda pelo encontro direto das
civilizacoes ocidentais e orientais, naquéle histérico porto fran-
co e cosmopolita de Naukratis, empério de comércio e nave-
gacdo fundada pelos gregos do Mar Egeu, provindos das ilhas
de Mitilene e Samos, que em territério egipcio desejavam en-
treter contactos com os povos estrangeiros de Africa e Asia,
permutando seus produtos. O Faraé6 Ahmés II (Amasis) con-
cedeu permissdo para o entreposto, e assim Naukratis foi uma
soberania engastada na soberania faradnica, constituindo uma
pequena e importante Repiblica, tendo por govérno um timar-
kos (timé, honra — arkos, magistrado), que sempre primou
pela tolerancia politica, civil e religiosa para com a multiddo

(41) Goldstein — Derecho Hebreo, pag. 207.
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de suditos que continuamente se entrecruzava com outra mul-
tidao de estrangeiros, ai Chegad_os plara o comércio maritimo,
num exemplo dignificante de que o 6dio das racas nem sempre
predominou na Antiguidade.

Sob o ponto de vista econdmico o Faraé Amasis foi um
estadista de larga visdo incrementando o comércio interna-

- clonal, sempre tdo cerceado pelos preconceitos de uma xenofo-
bia latente ou aguda. Déle faz irrestrito elogio o historiador

Glotz: “Quando Amasis subiu ao trono (569 antes de Cris-
to), os gregos tiveram motivos para esperancas ilimitadas. O

soberano fazia tudo para lhes agradar. Permitiu aos samios
comerciar no grande O4sis. Depois tomou uma medida capital:

concentrou os gregos do Egito, em Naucrdtis. Passou assim a
existir no Delta uma cidade administrada & grega, com as suas

nagdes agrupadas em volta de um santudrio e de um empério-
ne. .. Naucratis nao tardou a tornar-se o primeiro mercado do

Egito e um dos primeiros do mundo antigo” (42)
Sob o ponto de vista juridico, Naucratis foi o grande

mercado de idéias e Amasis o maximo corretor de civilizacdes
favorecendo, pelo encontro num mesmo centro cosmopolita, a

permuta de legislagbes diversas. O internacionalista argenti-
no Estanislau Zeballos teve a oportunidade de tracar o elogio

de Amasis (Justicia Internacional Positiva), considerando-o o
fundador “da liberdade do comerécio e da compenetracdo das
legislagdes” Também outro jurista platino, Capdevila nos da
seu julgamento sdbre o velho empério grego-egipcio, caminho
certo e seguro das mais intensas migracées do Direito Antigo.
Diz o citado autor: “Notével foi, sem ddvida, a importancia de

Naucratis. Ainda acresce considerar o modo direto com que in-
flui no direito dos decénviros. Em Naucrdtis, por outro lado,
aproxuma-se o Direito Indi com o Direito de Roma. Esta tlti-

ma asseveracdo nao necessita ser provada: de sobra conhe-
cemos as vinculagdes da India com o Egito. Ali estdo, como tes-
temunhos eloquentes, suas religides paralelas, a filosofia que
lhes foi comum. Ali estfio, através dos desertos, os caminhos
das caravanas”. (43)

(42) G. Glotz — Op. cit., pags. 107, 116.
(43) Arturo Capdevila — El Oriente Juridico — Ed. Lopez, Buenos Ai-
res, 1942, pag. 114. £
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Nestes pequenos e rapidos exemplos sébre o fendmeno an-
tropogeogrdafico das migracoes das leis, initil, por evidente,
seré ressaltar que €le decorre de um outro fato antropogeogra-
fico: o comércio internacional. | |

De fato, Her6doto, o pai da Histéria, fala com entusias-
mo do Faradé Amasis, abrindo o empoério maritimo de Naukra-

tis ao comércio exterior e também de leis trabalhistas copia-
das através déle, pelos legisladores gregos ao grande legisla-

dor egipcio. Sdo informes de Heroédoto: “Amasis é visto en-
tre os egipcios como o autor da lei que obrigava a cada um em

particular a declarar, em presenca de seu respetivo Nomarca,
o modo de viver e o oficio que exercia, sob pena de morte pa-
ra quem nao o fizesse, ou néo praticasse justa e legitima pro-
fissdo. E'sta lei, adotada dos egipcios, impds o ateniense Sélon
a seus concidaddos, e sendo considerada muito louvavel e jus-
tificada continua mantida por aquéle povo em todo seu vigor.
Como sincero amigo dos gregos, nao se contentou Amasis em
conceder muitos mercés a alguns individuos desta nacdo, mas
facultou a todos que desejaram habitar o Egito a cidade de
Naukratis para nela fixarem seu estabelecimento”. (44)

OS FATORES GEOGRAFICOS NAS MIGRACOES DO
DIREITO

Quando emitimos as bases de uma intérpresagéo geogra-
fica do Estado e do Direito, em um ensiio anterior (45), ti-
vemos oportunidade de afirmar que o Estado, como o Direito,
germinam e evoluem em consequéncia da conjuncdo de varios
fatores, aparentemente dispersivos e diferenciados, mas que
na realidade possuem um denominador comum (ou se quizer-
mos uma relacdo de causalidade mais intensa) que é, sem di-
vida, o fator geogrdfico. Dissemos, entdo com ponderiveis ar-
gumentos, que seria preferivel considerarmos os fatores atuan-

(44) Herdédoto — Los nueve libras de la Histéria Ed. Salvd, Barcelona,
1955, Vol. I, pag. 229, 230.

(45) José Nicolau dos Santos - Fundamentos da Geografia Juridica Rev.
da Fac. de Direito do Parani, n.° 2, 1954.
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tes na vida social e geralmente referidos: politicos, econdomicos,
juridicos, religiosos, psicologicos, etc. — como planos mais es-
pecificados de um mesmo substrato comum a todos, que é a
motivacdo telurica. Tais fatores sdo, na realidade, complemen-
tados pela Geografia: geopoliticos, geoecondomicos, geojuridi-
cos, georeligiosos, geopsiquicos.

A observacdo mais paciente das causas que atuam na per-
muta das legislagdes através do espaco, isto é, das migracoes
do Direito demonstram que as condigoes geograficas andlogas
ou dissemelhantes podem, respetivamente, favorecer ou dificul-
tar a intercomunicacfo dos institutos juridicos.

As duas mais celebradas legiSIagﬁes da Antiguidade, o
velho Coédigo industidnico de Mani e o velhissimo Cédigo ba-
bilonico de Hamurabi, apesar da proximidade geografica dos

dois povos, ndo apresentam recepcoes mutuas e intensivas das
normas juridicas que prescreveram. Vamos, entretanto, encon-
trar vestigios do Direito Indu engastados na legislacdo roma-

na, além dos mares (a instituicao do filho da filha”, que é ado-
tado pelo avoé sem filhos vardes, por exemplo) ou vamos iden-

tificar 14 mesmo, em Roma, tracos do Direito Babilonico (o
instituto da anticrese, por exemplo). Contudo os dois paises

mais proximos, India e Caldéia, foram avaros entre si, negan-
do-se &4 permutacdo mais intensiva de suas leis .0 motivo resi-

de na profunda diferenciacdo dos meios geograficos em que
viviam os dois povos, muito mais do que na diversidade de
suas racas e das suas religides.

Foi ao contemplar essa diferenciacdo entre a vida juridica
dos indis e dos caldeus que Von Ihering, de puro jurista, co-

‘mo nos d4 exemplo com sua obra “A Finalidade do Direito”,
tornou-se insensivelmente um geojurista, ao escrever a - sua
“Prehistoria dos indo-europeus”, onde a sua frase: “o solo faz
o homem” poderia ser subscrita pelo mais ardoroso adeto de
um determinismo geografico irresistivel, como Frederico Rat-
zel ou Vitor Cousin.

Invocamos aqui o testemunho de um jurista: “Em outra

oportunidade, escreve Capdevila, explicamos com a doutrina,
de Von Ihering o porque déste crescimento institucional as-

sombroso (contido no Cédigo de Hamurabi), que tanto contras-
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ta com a vida juridica da India. Se o 4rio é pastor e ndo teve
metrépole, o babildnio soube ser agricultor, e, assim sendo, se-
dentarizou-se, erigiu o cidade, rodeou-a de um recinto fortifi-
cado. Fé-la baluarte e moradia. Assim foi como Babilénia che-
gou 4 plenitude e & tdodas as consequéncias sociolégicas que
trazem consigo o luxo, o refinamento, a galanteria”. (46)

Eis uma explicacio do jurista argentino perfeitamente
enquadrada nas mais pacificas teorias da Geografia Humana.
Os denominados “quadros climato-botanicos”, conforme Josué
de Castro, Aroldo de Azevedo, Gicovate ou Lucian Fabvre (47)
ou as chamadas “classes de influéncias geogrdficas”, na termi-
nologia precisa de Delgado de Carvalho (48), tém por objetivo
simplicar num restrito grupo de “regides geograficas”, tipi-
cas e bem diferenciadas, as consequéncias econdmicas, politi-
cas e sociais que cada uma delas particularmente possibilita.
Tais s@o as referidas regides ou quadros mesologicos: flores-
tas tropicais, florestas frias e temperadas, saavanas ou este-
pes, desertos e tundras articas.

Ora, o pastoreio que sugere uma vida de semi-nomadismo
€ proprio das regides de campos, saavanas ou estepes, mas
também sugere a vida agricola, que é sedentaria e possibilita a
construcdo de cidades. O homem tém, pois, a possibilidade de
escolha entre os dois géneros de vida. Mas essa escolha esta
ainda adstrita a contribuicdo de outros fatores geograficos
(espaco, posicdo, natureza do solo, topografia, regime de
aguas, etc.), que afinal colaboram para sua decisio final. Em
Babilénia, a planicie e o curso de seus rios contribui para que
a agricultura prepondere. Na India, os acidentes topograficos
isolantes motivam a continuidade rudimentar da vida pasto-
ril. Da diversidade geografica decorre naturalmente uma di-
versidade de jurisprudéncia.

(46) Arturo Capdevila — Op. cit. pag. 145

(47) Lucien Felvre - La terre et ’evolution humaine - Introduction géo-
grafique a I'Histoire - Ed. Albin, Paris, 1922, pag 151.

(48) C. Delgado de Carvalho - Geografia Humana, Politica e Economia,
Ed. Nac. Sao Paulo, 1938, pag. 29.
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Capdevila elucida a propoésito: “O primeiro impulso dessa
gente (babilonios) havia sido a dedicagcdo a agricultura, com o
que muito rapido a primitiva cabana transformou-se em casa
de pedra. Na India nao foi assim. A montanha impede ali o
bom labor agricola. De outra parte, faz-se desnecessario a for-
taleza, pois que ela é natural. Ambas as circunstincias retar-
dam sem término a aparicdo da verdadeira cidade. Muitas al-

deias ha, cidade nenhuma. O contraria havia de suceder aos ba-
bilénios. O chao, a0 mesmo tempo que oferecia grandes exten-

soes para a vida agricola, impunha a necessidade de fundar
cidades muradas para a defesa. O pensamento de um errante

pastor se dispersa e se vai derramando. No agricultor, e sobre-
tudo no habitante da cidade, concentra-se.

Conclui Von Ihering: — Portanto, o solo respetivo é que
fez déles aquilo que enfim chegaram a ser. — O pastor, por
forca das coisas é um nomade. Nao sera sua a obra grandiosa
da civilizacdo. Serd outro quem a realize. Quanto ao babilanio,
carecendo de madeira e de pedra, ou tendo que ir buscé-las
muito longe, cose a argila e fabrica o ladrilho. O asfalto é seu
recurso — A indigéncia foi assim uma béncao para o semita,
diz Ihering”. (49)

Cremos ser interessante notar que esta ultima sentenca
extraida de Ihering por Capdevila é em seu sentido literal o
divulgado conceito antropogeografico — podemos dizer quase
uma lei — que se pode enunciar com precisdo: as regides ex-
tremas, que tudo ddao ao homem ou que lhe negam tudo, nao
sdo as que mais estimulam o progresso e a civilizacdo. Tais

sdo conclusdes que podemos extrair da observacdo dos géneros
de vida nas florestas tropicais (a coleta e a extracido do que a
natureza abundamente oferta) e do comportamento humano
nas regides de desertos ou de tundras gélidas (onde a coleta de
escassos produtos da natureza, a caca e a pesca, obrigam a um
nomadismo ativissimo).

Aplicamos de propédsito a palavra estimulo porque, para
os historiadores Arnold G. Toybee e Vicens Vives (50), nem a

(49) A}'turo Capedevila - Op. cit., pag. 141
(50) g’;cens Vives - Geopolitica - Ed. Teide, Barcelona, 1950, pags. 79,
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raca, nem o meio geografico, como fatores isolados e prepon-
derantes, podem explicar a civilizacdo. Somente o “choque fun-

cional” entre o homem e a terra da o necessario “estimulo” ao

progresso. Este é o resultado das acbes e reacbes reciprocas
entre raca e meio. Observemos, contudo, que a natureza nao

deve ser nem excessivamente 4spera, a ponto de desistimular

tddo esforco ou esperanca, nem excessivamente proédiga, ani-
quilando, pela conquista da riqueza fécil, o instinto da previ-
déncia, que é também uma das molas propulsoras do progres-
S0.

0S FATORES GEOGRAFICOS NA ASSIMILAGAO DO
DIREITO ALIENIiGENA |

Ao realizarem suas migracoes, as leis, como o préprio ho-
mem ou como alguns elementos culturais que igualmente mi-

gram para regides diferenciadas, devem sofrer as adatacdes ou
melhor as assimilagcoes naturais de seu novo ambiente geogra-
fico. Por vezes as assimilacoes transformam a norma juridica

tanto em seu enunciado como em seu contetdo, dificultando a
identidade de sua origem e o roteiro da sua perigrinacéo.

Essas transformacgoes do Direito mo espa¢o tém, nado ra-
ro, explicacdo suficiente na mutacdo do ambiente, para onde
sdo transpostas as novas leis. Assim, por exemplo, Fustel de
Coulanges, que vé sempre na religido o fator jurigeno do Di-
reito, informa: “A velha religido estabelecia diferencas entre o
filho primogénito e o segundogénito. O primogénito, diziam os
antigos Arias, foi procriado para o cumprimento do dever com
os antepassados, os outros nasceram do amor... O primogéni-

to era pois o herdeiro dos hinos, o continuador do culto, e o
chefe religioso da familia. Da crenga derivava uma regra de
direito: s6 o primogénito herdava os bens. Assim diz o velho
texto que o ultimo redator do Cédigo de Mant insere ainda em
seu C6digo: — O primogénito toma posse de tédo o patriménio,
e os outros irméos vivem sob a sua autoridade, como viveram
sob a autoridade do pai. — O filho mais velho adquire a divi-
da para com os antepassados. Deve pois herdar tudo. O Direito
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Grego derivou das mesmas crencas religiosas do Direito Indi:
nao admira, pois, encontrarmos ali também originariamente, o
direito de primogenitura” (51)

Ora, ésse direito atribuido ao primogénito, que segundo
Fustel lastra-se num fundamento religioso, promove diversos
institutos juridicos correlatos: a inalienabilidade e a indivisi-
bilidade da propriedade doméstica, a sucessdo legal e intesta-
da, a impenhorabilidade do solo sagrado da familia, correspon-
dente responsabilidade pessoal pelas dividas, etc. Entretanto, o
mesmo direito de primogenitura deixa entrever um preciso
fundamento geogrdfico, se notarmos que €le generaliza-se ou
prepondera nas sociedades Sedentdrias, onde a agricultura
substituiu a atividade nomade do pastoreio. O solo é necessa-
rio & familia porque é seu elemento essencial de vida, subsis-
téncia e contituidade. A propriedade imével, que Gonela bem
denomina “o territério da familia”, deve ser por isso inaliena-
vel. O Direito antigo esforca-se em dificultar a venalidade das

terras e sua facil transmissdo. H4 um interésse publico, na

velha Polis, cuja economia é fundamentalmente agricola, de
que ninguém se desfagca de sua terra, nenhuma familia venha
a ser privada de seu lar ou territério. A concepcéio religiosa da
sacralidade e inalienabilidade do solo, que s6 se extingue na
legislagdo de Soélon, representa um freio juridico-religioso pa-
ra pressionar com maior vigor um interésse geo-econdémico.

Facil é observar que nas grandes regides geograficas de
saavanas ou estepes outras concepcdes religiosas sdo invocadas
para assegurar o direito inteiramente opodsto ao da primogeni-
tura, direito que os franceses denominam de juveigneur, isto é
conforme nosso brasileirismo expressivo, o direito do cacula,
do filho mais mocgo.

Tarde comenta a propésito: “Dir-se-a, acaso, que o direi-
to de primogenitura foi uma fase universal e necessaria do re-
gime sucessério?... Desconhece-se 0 mundo semitico... O
oposto ao direito de primogenitura, o direito - do juveigneur,
existiu entre os germanos, entre os celtas, entre os tdrtaros

(51) Fustel de Conlanges — Op. cit. vol. I, pag. 117.
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nomades e em outros povos”... (52) Qual explicagdo para es-
sas duas concepc¢oes juridicas tdo contraditérias entre, si, sendo
o fator predominante da Geografia. Onde o homem é sedenta-
rio e agricultor, a primogenitura se impoe e a religido a con-
firma. Onde o homem é ndémade ou transhumante, onde éle é
cacador guerreiro, ou se faz pastor itinerante, entdo a natu-
reza justifica o instituto da sucess@o preferencial do mais jo-

vem. A topografia acidentada e as florestas compactas do so-
lo germéanico e gaulés, restringia o crescimento dos seus gru-

pos humanos, isolava-os, e justificou a sociedade instavel e moé-
vel dos primeiros tempos. A extens@o imensa das planicies, nas

civilizacOes semitas indicava o pastoreio e o semi-nomadismo
como modo conveniente de vida, fragmentando as associagdes
humanas, impelindo-as para a conquista de novas pastagens e
fundagdes de outros pousos.

O jurista e antropogebgrafo Montesquieu da-nos uma in-
terpretacdo satisfatéria a respeito, ressaltando o fator geogrd-
fico do nomadismo como justificativa plena do direito de ju-
veigneur: “0O padre Duhalde diz que entre os tartaros, o her-
deiro é sempre o menor dos vardes. A razado é que os filhos
maiores, a medida que estdo em idade propria para o pastoreio,
ausentam-se de casa com a quantidade de gado que lhes da seu
pai e vao formar outra vivenda. Ndo permanecendo na casa
paterna sendo o menor dos filhos que é o herdeiro mnatural”.
(53)

Mas as relacoes do homem com a terra mudam continua-
mente, pelas acoes e reacoes reciprocas entre ésses dois agentes
da civilizagdo. Quando mudam essas relagoes e forma-se um

novo momento histérico, as instituicoes juridicas. podem
também variar como as crengas religiosas que as solidificam.

Um exemplo déste caso é o que notamos em Grécia e Roma,
quando a primogenitura decai, porque os fatos antropogeogra-
ficos, ou melhor, geo-econdémicos da industria e do comércio su-
peram a primitiva atividade agrdrio e exigem a maior mobili-
dade venal de todos os bens domésticos, inclusive o solo.

(52) Gabriel Tarde — Op. cit., pag. 105
(563) Montesquieu — L’Esprit des lois, pag. 243.
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Na India, como bem lembra Fustel de Coulanges, o Codigo
de Mani prescreve que “o primogénito toma posse de todo o
patriménio”, herda tudo, porque herda também a perpetuida-
de do culto para com seus antepassados. Acredita o historiador,
désse modo, que a Religido forma o Direito. Mas nessa mesma

india, que oscilava, pela variedade das condicdes geograficas
do seu clima, da sua vegetacdo e da sua topografia, em zonas

ora apropriadas a agricultura e ora ao pastoreio, vale dizer, ao
sedentarismo e & mobilidade do homem, também a lei de Mana
oscila em favorecer ora & primogenitura, com a indivisibilida-
de patrimonial, e ora a partilha igual dos bens, quando os her-
deiros convinham em viver separados.

E Capdevila quem nos informa: “O individualismo acen-
thda-se com o tempo. No campo, as tribos se desagregam em
grandes familias independentes, enquanto nas cidades estas
grandes familias, compostas por varias geracdes, reduzem-se

a sua célula elementar de marido, mulher e filhos. A lei aspira
precisamente a que se multipliquem os lares. Pela morte do pai,

os irméaos podem viver juntos ou separados, manter os bens
em comum ou dividir os pecilios. Este Gltimo caso é o que pre-

fere a lei. Verdade é que ndo ha na preferéncia mais do que
nma razdo religiosa. Multiplicar os lares é multiplicar os san-
tuarios e isto por si favorece ao bramane: — Ao viver sepa-
rados multiplicam-se os deveres piedosos, por isso € ato de pie-
dade viver separadamente”, (54)

Capdevila, como Fustel, acredita, pois, que a religiGo fun-
damenta ora a primogenitura e a indivisdo do patrimdnio do-
méstico, ora a igualdade da partilha e o desmembramento da
propriedade. Acreditamos, porém, que a religido seja a cilpu-
la, ndo a base. B afeito, ndo causa. Reconhece apenas a exis-
téncia de um fato geogrdfico inadiavel: o direito de primogeni-
tura é incompativel com a mobilidade de uma sociedade pasto-
ril, impelida ao movimento, & obtencdo de mais amplo espaco.

Por tudo isto, tem razdo em assegurar Clovis: “J4 tive

ocasidao de aludir as diferen¢as morais entre os diversos povos
da mesma estirpe ariana... Thering (jurista alemio, em seu

(54) Arturo Capdevila — Op. cit. pag. 55.



282 AS MIGRAGCOES DO DIREITO ROMANO

livro “Pre-histéria dos indo-europeus”) as explica pela in-
fluéncia do meio fisico, e Demolin (geografo francés, em sua
obra “Como a migrac¢do criou o tipo social”) nos. d4 uma ou-
tra forma da mesma idéia, aflrmando ‘que € o cammho segui-

do pelos povos, que determina a diversidade das racas. Certa-
mente 08 povos que seguiram o caminho das estepes, como 0s
tartaros e os mongdis, hao de afeicoar a alma diferentemente
dos que se alojaram pelas margens do mediterrdneo”. (55)
Assim, pode concluir o jurista pétrio que algumas institui-
¢bes juridicas “ndo tinham condigbes para_ se propagar fora
do meio social onde surgiram”, porque “nao encontraram meio
préprio sendo onde se formaram”. E o jurista brasﬂelro se
faz também antropogeografo, perfrlhando aqui as concepcgoes
geograficas de outro emérito jurista alemdo: “A tese de Ihe-
ring de que o solo faz o povo, de que, em cada povo a diferenga
de cultura deve por-se, exclusivamente, a cargo de sua patria,
pode ser exagerada, mas entendida em termos, reduzida a li-
mites racionais, é profundamente exata.” (56) '

(55) (56) Clovis Bevilaqua — Op. cit., pag. 59, 32.
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