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RESUMO
O presente texto se caracteriza pela exposicdo de nocdes relativas ao estudo do direito
comparado. Aborda sua importancia, evolucéo historica, natureza, funcdes, técnicas e direitos a
comparar, entre outros aspectos.
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ABSTRACT
This text is characterized by the exposition of notions related to the study of comparative
law. It addresses its importance, historical evolution, nature, functions, techniques and rights to be
compared, among other aspects.
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“O direito comparado ¢ uma école de Vérité que intensifica e enriquece a “oferta de
solugdes” (Zitelmann)?.

1 POR QUE COMPARAR?

A compreensao de um fendmeno, qualquer que seja, pressupde o seu destaque dos demais,
para que com estes possa ser confrontado. Dai resultam distingdes e semelhancas com as
caracteristicas que lhes distanciam e que lhes sdo comuns.

Nesse diapasdo, Bevilaqua? tracou a sintese segundo a qual a percepcio da diferenca e da

* O presente artigo se destina a edigdo comemorativa de cento e trinta anos da Revista Académica da Faculdade de
Direito do Recife. A escolha do tema sucedeu em face do prestigio que, nessa instituicdo, teve e continua tendo o
estudo do direito comparado, a partir das ligdes de Clovis Bevildqua, Anténio de Andrade Bezerra e Ivo Dantas,
cujas contribuicBes doutrinarias se encontram a ilustrar varios exemplares deste periddico. Essa singularidade é
objeto tanto de reconhecimento internacional quanto interno. Demonstracdo disso se v& em Constantinesco (Tratado
de direito comparado. Introdugdo ao direito comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 145-146. Traducéo de
Maria Cristina de Cicco), ao se referir a importancia da contribui¢do de Bevilaqua para o ensino de legislagdo
comparada, o que foi ratificado por Haroldo Valaddo (O estudo e o ensino do direito comparado no Brasil: séculos
X1X e XX. Revista de Informagéo Legislativa, n. 30, v. 8, p. 9-10, abril-junho de 1971), o qual se reportou igualmente
referindo-se a de Antonio de Andrade Bezerra. Recentemente, Ana Llcia de Lyra Tavares (O ensino do direito
comparado no Brasil contemporaneo. Direito, Estado e Sociedade, n. 29, p. 74, dezembro de 2006) destaca a
atualidade de Ivo Dantas na continuidade de tais iniciativas.

** Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife. P6s-Doutoramento pelo Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Desembargador do Tribunal Regional Federal da Quinta Regido.

1 “E] derecho comparado es Una école de vérité que intensifica y enriquece la “oferta de soluciones”. Passagem referida
por Adridn Mancera Cota (Consideraciones durante el proceso comparativo. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, ano 41, n. 121, p. 218, jan./abr. 2008), a partir de transcri¢cdo de Zweigert, Konrad y Kétz (Introducion
al derecho comparado. 3. ed. México, 2002. p. 17. Traducéo para o espanhol por Arturo Aparicio Vazquez).

2 Applicacdo do methodo comparativo ao estudo do direito. Revista Académica, v. 1, n. 1, p. 89, 1891.
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semelhanca constituem duas operacdes fundamentais da inteligéncia humana. E com o Direito ndo
se tem uma excecdo. Dai falar-se de direito comparado ou comparacao juridica.

Percebe-se de Constantinesco® que, ciéncia ou método, o direito comparado* constitui o
resultado da sintonia de dois fenémenos principais. O primeiro € aampliagdo do horizonte historico
e cientifico, que, entdo, ja no século X1X, ndo pode se limitar a Europa, ignorando outros povos,
culturas e civilizages®. O segundo reside na radical e veloz transformacdo do mundo no qual
habitamos, o qual vem sendo unificado cada vez mais, de modo que a vida econdmica, politica,
juridica e cultural vai superando a barreira das fronteiras nacionais®.

Semelhante a percepcdo de Jorge de Miranda’, ao notar que as causas gerais do
desenvolvimento do direito comparado na contemporaneidade estdo ligadas a duas ordens de
fatores, quais sejam o desenvolvimento da propria ciéncia juridica e o incremento das relacfes
internacionais e da circulagcdo das pessoas e bens.

Aduz que, a proporcdo que a ciéncia juridica vai auferindo maior consciéncia da sua
dimens&o, abrindo-se para metodos cada vez mais exigentes, bem como procurando conceitos mais
apurados, inclina-se a extravasar das fronteiras e a perseguir o que se passa noutros paises.

Por sua vez, Graciela Medina®, a pretexto de realcar, na atualidade, a importancia do estudo
do direito comparado, expde que os estudantes dos cursos juridicos, quando transformados em
advogados, terdo a necessidade de se deparar, para o exercicio de seu labor, com uma profuséao de
sistemas juridicos, chegando a se tornar insuficiente 0 s6 conhecimento do modelo nacional.

Além disso, a inexoravel frequéncia e intensidade com as quais se vao multiplicando as
relacGes comerciais internacionais ampliam — diz a autora — o proprio @mbito da comparacao que
ndo pode se restringir aos sistemas da Europa continental e do common law. Prova disso esta na
circunstancia de que inumeras questdes transnacionais e internacionais hdo de encontrar a sua
solucdo ao nivel juridico regional.

Rematando, afirma que a rasison d’étre do ensino do direito comparado reside em que o
jurista do seculo XXI se acha inserto num mundo global, com comunicagdes cada vez mais velozes
e eficientes, de sorte que tais estudos permitirdo aquele resolver os conflitos que lhe sdo postos
pela dinamica social com solugdes adotadas noutros lugares, uma vez as tensdes conflitivas
estarem, a cada dia, tornando-se mais homogéneas.

Isso sem contar que aos operadores juridicos estdo disponiveis o conhecimento dos
julgados dos tribunais estrangeiros, ao instante no qual proferidos, bem assim a legislacédo

% Ibid., p. 8.

4 Constantinesco na nota de rodapé 1 (ibid., p. 4) langa uma explicagdo terminoldgica, reservando a expressio “Direito
comparado” para as situagcdes nas quais se refere a ciéncia autonoma, enquanto que “método comparativo” sera
utilizada quando se visualizar apenas 0 método de comparacdo. Quando, no trato da matéria, se disser respeito a
disciplina juridica autbnoma, optar-se-a por “ciéncia dos Direitos comparados”. Ndo seguiremos tal orientagdo. A
auséncia de uma maior habilidade para discorrer sobre o tema nos faz com que utilizemos tanto a expressao método,
com ou sem adjetivacdo, ou direito comparado, grafando o primeiro vocédbulo com mindscula, tal como praticamos
com os diversos ramos juridicos. A opcao pela navegacao a vista da costa se nos afigura a melhor medida, pois reduz
as consequéncias adversas em caso de um naufragio.

% Nesse aspecto, diz o autor: “Na realidade, porém, é o direito comparado que mais contribui para ampliar o horizonte
das ciéncias juridicas nacionais e para conhecer ¢ compreender algo do Direito dos outros povos” (ibid., 22).

® O raciocinio é favorecido com a observacdo de Rodriguez Galan (EI método en el derecho comparado. In:
ABERASTURY, Pedro (coord.). Estudios de derecho comparado. 1. ed. Buenos Aires: EUDEBA, 2016. p. 164.),
de ndo se apresentar casual que, em determinados momentos da histéria de uma civilizagdo, surjam em diferentes
nacBes inquietudes juridicas comuns. A semelhanca de problemas — diz — é consequéncia de o fato das civilizacfes
marcharem inspiradas por idénticos fundamentos filoséficos que se refletem em todas as manifestagbes da
cosmovisdo que as promovem. O entendimento se reforca a medida que se intensifica o processo globalizante, o
qual acarreta uma homogeneidade cultural.

7 Sobre o direito constitucional comparado. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 55, p. 248-249,
abr./jun. 2006.

8 La ensefianza del Derecho Comparado. In: ABERASTURY, Pedro (coord.). Estudios de derecho comparado. 1. ed.
Buenos Aires: EUDEBA, 2016. p. 33-36.
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alienigena ainda a época da sua vigéncia, mas que, sem se encontrar afeicoado ao conhecimento
da estrutura da correspondente familia juridica, ndo se evidencia apto a compreender, de forma
cabal e adequada, as fontes legislativas e as suas interpretacées.

Por isso — e, porventura, muito mais -, ndo se ha de cessar, mas, antes, é preciso se
intensificar a pesquisa do direito comparado.

2 A COMPARACAO JURIDICA ATRAVES DO TEMPO

A doutrina demonstra que ndo € recente o emprego da comparacdo na seara juridica,
recuando & Antiguidade Greco-Romana. Marc Ancel® relata como antecedentes as viagens de
Licurgo, em Esparta, e Solon, em Atenas, para conhecer as instituicdes de outros povos, a fim de
elaborar suas leis. Igualmente, aponta que os decénviros, encarregados de elaborar a Lei das Xl
Tébuas, acercaram-se de informagdes sobre as leis gregas™®.

Outros autores aponta a contribuicio de Platdo e Aristdteles!!. O primeiro, em As Leis,
utilizou-se assiduamente da comparacdo para identificar as normas da cidade ideal, enquanto o
segundo, em A Politica, fez a recolha de material relativo a mais de cem constitui¢es dos povos
helenos e italiotas para identificar os seus elementos Uteis.

Apds um largo intervalo'?, o recurso aos ensinamentos contidos noutras legislagdes retorna
com Montesquieu, ao estudar o direito publico inglés em seu O espirito das leis (1748), muito
embora, no dizer de Ancel®?, tenha atuado sem uma metodologia histérico-comparativa que lhe
permitisse um estudo critico das fontes e um exame sistematico da evolucéo de suas instituigdes.

Em seguida, Ancel®® aponta que o comparatismo vai florescer no século XIX, por forca da
elaboracdo das legislacfes positivas em compasso com a nova forma que vai se impregnando as
sociedades com o advento da Revolucdo Industrial, o qual foi responséavel pelo incremento do
comeércio internacional.

Alguns sinais desse desenvolvimento, embora embrionariamente, sdo evidenciados,
segundo Ancel®®, pela constituicdo na Franca de uma Sociedade de Legislagdo Comparada, bem
como pela criacdo da disciplina em Oxford, sob o titulo Historical and Comparative
Jurisprudence, cuja regéncia coube a Sir Henry Summer Maine, e pela fundacdo na Bélgica da

° Utilidade e métodos do direito comparado. Elementos de introducdo geral ao estudo comparado dos direitos.
Tradugdo de Sérgio José Porto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1980. p. 19-20.

10 Esses informes — assinala Bevilaqua (O desenvolvimento do estudo da legislacio comparada. Revista Académica,
v. 11, n. 1, p. 217, 1903) - foram colhidos de emissarios que o Senado enviou a Grécia.

11 Bevilaqua (O desenvolvimento do estudo da legislagdo comparada. Revista Académica, v. 11, n. 1, p. 217, 1903),
Susana de la Siera (Limites e utilidades del derecho comparado en el derecho publico. Revista de Administracién
Plblica, n. 201, p. 72, set./dez. 2016), Graciela Medina (Ibid., p. 39), Luis Sanchez Agesta (Curso de derecho
constitucional comparado. 7. ed. Madri: Universidad de Madri, 1980, p. 21) e F.H. Lawson (El campo del derecho
comparado. Boletin del Instituto Mexicano de Derecho Comparado, v. 9, p. 10, set./dez. 1950) e Lucio Pegoraro
e Angela Rinella (Sistemas constitucionais comparados. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021. p. 7. v. 1.).

12 A doutrina registra contribuicdes nesse intervalo. Pegoraro e Rinella (ibid., 9), por exemplo, reportam-se a: a) Hugo
Grotius (1583-1645), cuja cultura enciclopédica Ihe permitia cotejar os direitos dos povos nas suas distantes fases
histéricas; b) Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), o qual rejeitava o direito romano como Unica fonte e
observava a histéria dos povos com base no direito comparado; ¢) Giovanni Battista Vico (1668-1744), ao sustentar
a ideia de uma unidade entre direito natural e principios juridicos positivos, da qual era possivel visualizar o
caminho para a comparagao juridica.

13 Ibid., p. 20.

14 A observagdo, no entanto, é contestada por Pegoraro e Rinela, os quais noticiam que Montesquieu demonstrou uma
aptiddo especial para a comparagdo das leis e dos costumes dos povos, ndo se limitando a expressar as diferencas
entre os direitos, mas, contrariamente, busca enunciar as causas de tais diferencas, pesquisando-as nas variadas
estruturas sociais, na politica, no costume e na religido. Dai afirmarem: “Montesquieu intui que o conjunto destes
fatores é a Unica explicacdo das peculiaridades das leis e das regras de cada pais, cujo conhecimento seria
totalmente insuficiente se fosse limitado ao confronto dos textos legais” (op. cit., p. 9).

15 Ibid., p. 21.

16 |bid., p. 21.
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Revue de droit international et de droit compare. Tudo isso no ano de 1869, sem contar um reflexo
fatico, no ano de 1868, quando da abertura japonesa para a ocidentalizacdo, materializada pela
traducdo dos codigos franceses para servir de base a nova legislacdo e pela recepcao da doutrina
de juristas ocidentais.

No entanto, a formulacdo do que se aponta como direito comparado € posterior.
Sistematizando a sua evolugdo, Ancel'’ a triparte em trés fases'®. A primeira, tendo como marco
os trabalhos realizados durante o Congresso de Paris de 1900, sintonizou-se com a ideia de que a
comparacéo dos direitos, organizada cientificamente, seria apta a permitir a pesquisa e formulagéo
de principios comuns, consistentes nos principios gerais de direito reconhecidos pelos direitos
civilizados. Estes ndo se tratariam de principios abstratos, mas da revelacdo de regras de direito
comum legislativo, a partir de uma realidade mdltipla.

Trouxe, no dizer do autor, algumas consequéncias precisas, tais como: a) a de que esse
direito comum legislativo somente pode suceder entre coletividades com o cenario politico-social,
econdmico e moral, restringindo-se ao que se denomina como direito dos paises civilizados; b) o
comparatista somente deve comparar coisas comparaveis; c) esse direito comum ndo emana da
identidade formal das regras de direito.

Um segundo periodo, surgido ap6s a primeira conflagracdo mundial, inseriu-se em
conjuntura na qual alterada a estrutura politica europeia, foi impulsionado pela tentativa de se
construir um direito mundial para o século XX. Essa concepcao universalista restou favorecida
pela instituicdo da Sociedade das Nacgdes. O labor desta favoreceu a estruturagdo da Corte
Permanente de Justica Internacional (1920), bem assim a criacdo em Paris do Instituto
Internacional de Cooperacdo Intelectual (1925), de um instituto para a unificacdo do direito
privado em Roma (1928) e da Associacgdo Internacional de Direito Penal (1924).

N&o obstante todas essas iniciativas, o periodo de instabilidade politica e de belicismo que
intermediou as duas grandes guerras ndo se mostrou favoravel ao desenvolvimento, na préatica, do
direito comparado.

Disso emerge uma terceira fase, a qual, se favorecida pelo término da barbarie do nazi-
fascismo, depara-se com o antagonismo emergente da guerra fria. A esse respeito, nota Ancel®
gue se tem uma contraposicao entre o direito ocidental e o direito socialista, tendo sido equivocada
a postura da maioria dos juristas em ndo reconhecer este como um terceiro grande sistema.

Ao mesmo tempo, irrompe o fendmeno da descolonizacdo, com o surgimento de novos
paises, todos na tentativa de estruturar o seu sistema juridico, tendo o Comité Internacional de
Direito Comparado, vinculado a UNESCO, atuado no sentido de manter-se atento a coexisténcia
entre as novas ordens juridicas.

Mas uma grande questdo se direcionou para saber se existe um direito comparado, bem
como No que este consiste, 0 que se tentara, mesmo conscio da impossibilidade de uma resposta
definitiva, tracar algumas consideracGes no proximo topico.

3 O QUE E O DIREITO COMPARADO?

7 1bid., p. 29-39.

18 Essa demarcagéo ndo é unissona entre os autores, havendo variagdes. Tomando como ponto de partida a comparagéo
juridica nos Estados nacionais, Luigi Moccia (Perspectiva historica de los origenes y de los planteamientos del
moderno derecho comparado (por una teoria del ordenamiento juridico <<aberto>>). In: Comparacao juridica y
perspectivas de estudio del derecho. 1% ed. Cérdoba: ARA Editores, outubro de 2015, p. 22-23) distingue
igualmente trés periodos principais, mas com visdo de conteildo diversa. O primeiro - e mais extenso - retrata a
experiéncia comparativa em busca das afinidades entre os sistemas nacionais, durando do século XV1 até o inicio
do XIX. Em seguida, h4 o intermédio, que se protrai até o final do século XIX, época na qual as pesquisas
revestiram a influéncia positivita e de indole nacional, dos quais resultou a ruptura da precedente tradicdo de
estudos juridicos e da sua conexdo até o direito comparado. A derradeira, ha a fase, iniciada nas primeiras décadas
do século XX, na qual se empreendeu a consolidacéo e difusdo do direito comparado como &rea especializada do
ensino juridico, com o seu ingresso nos cursos das faculdades de direito.

9 1bid., p. 38.
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O primeiro aspecto a ser posto em destaque esta em saber se existe o direito comparado
como ciéncia ou se trata de um método. Optamos por ndo enveredar em busca de uma solugdo para
0 problema. 1sso, quer pelo nosso ndo conhecimento percuciente, ou — e o argumento é invencivel
— porque seria necessario, no minimo, um Amazonas de tinta para fazé-lo e, assim, correndo-se o
risco de ndo se chegar a uma conclusdo segura.

As opinides se dividem?®. Adrian Mancera Cota?! se inclina por entender que melhor se
afigura considera-lo mais a fei¢cdo de um método do que de uma ciéncia. Isso em face das vantagens
que acarreta como instrumento para compara¢do como porque o ato de comparacao nao se limita
a distinguir similitudes e diferencas, mas identificar a compatibilidade entre os sujeitos
comparados.

Dai, segundo o autor, “o direito comparado ¢ uma técnica metodolégica que permite ser
utilizada para realizar comparagdes entre duas ou mais matérias em varios sistemas juridicos”?2.

Igualmente incisivo, Rui Pinto Duarte?®, apos afirmar que o direito comparado consiste na
comparacado de ordens juridicas diversas, cuida-se, pois, de uma atividade. Assim, ndo é um ramo
juridico, seja no sentido de um conjunto de normas afins identificaveis como uma fracdo autbnoma
do Direito, seja no sentido de um ramo da ciéncia juridica.

Idéntica percepcdo colhe de Rivero, para quem o direito comparado ndo configura uma
disciplina juridica distinta, tal como o direito civil ou o direito constitucional, pois, contrariamente
a estes, ndo possui regras. A despeito da nomenclatura, ha “apenas a ideia de método: “método que
consiste em estudar, paralelamente, as regras e os institutos juridicos, para esclarecé-los mediante
tal confronto”?,

Ancel?® aponta, ap0s tentar expor a discussio, e acentuar as diversas opinides, que um dos
principais argumentos daqueles que se langam a critica sobre a existéncia do direito comparado —
que, entdo, ndo passaria de um método — é o de que este ndo possui um objeto proprio, tais quais
os demais segmentos juridicos, porquanto as matérias que estuda pertencem, na verdade, a um
outro ramo do direito.

A despeito disso, conclui pelo contrério, alicercado em dois fundamentos. Inicialmente,
tendo em vista que, sob a forma de anélise dos grandes sistemas juridicos em vigor, aquele tende
a elaborar uma geografia juridica paralela a historia das comparacGes. Noutro passo, € de se inferir
que a utilizacdo sistematica do método comparativo ndo mais significa sendo a metodologia de
uma ciéncia que, ao final, aporta num resultado proprio, o qual é de ser considerado como
pertencente a uma ciéncia especifica.

A aceitacdo do direito comparado como ciéncia é compartilhada por varios autores. Dentre
estes, é possivel se destacar Caio Mario da Silva Pereira?®, ao sustentar que, ao estudar os direitos
positivos, com as manifestagdes jurisprudenciais e doutrinarias, o direito comparado atua da
mesma maneira que 0s varios segmentos juridicos, especialmente o direito civil, possuindo um

20 Lucio Pegoraro e Angela Rinella (ibid., p. 13), sem pretenderem afirmar uma posicdo sobre a questdo, tentam
sistematizar as correntes doutrindrias a respeito. O intenso debate, bem como os seus protagonistas, também foi
objeto de longa e detalhada descri¢do por Jean Constantinesco (ibid, pp. 286-317), o qual, um pouco adiante (ibid.,
p. 321), declara que a vontade de construir a ciéncia autbnoma dos direitos comparados produziu resultados
decepcionantes.

21 Consideraciones durante el proceso comparativo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano 41, n. 121, p.

215-217, jan./abr. 2008.

es una técnica metodologica que permite ser utilizada para realizar comparaciones entre dos 0 mas materias en

varios sistemas juridicos” (ibid., p. 217).

23 Uma introduc&o ao direito comparado. O Direito, ano 138, n. 4, p. 770-771, 2006.

24 Curso de direito administrativo comparado. Traducdo de José Cretella Junior. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 17.

% |bid., p. 44-51

26 Direito comparado, ciéncia autdnoma. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
V. 4, p. 46-47, 1952.

22 «

SRe LR 1 O O
NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. ANOTA(;OES SOBRE O DIREITO COMPARADO. Revista Académica da Faculdade de
Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, Edicdo Comemorativa dos 130 anos da Revista Académica, p. 96-111. Nov. 2021. ISSN
- 2448-2307. <Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistassACADEMICA/article/view/252571>




Faculdade de Direito do Recife
Edicdo Comemorativa dos 130 anos da Revista Académica

contetido proprio, formulando conceitos e apresenta resultados especificos?’.

Ainda podem ser destacados nesse pendor Jorge de Miranda?®, Angelo Sereni?®, Ana Lucia
de Lyra Tavares®, lvo Dantas®! e Jaro Mayda®?.

De logo, algumas observacgdes devem ser feitas, para que se possa individualizar o direito
comparado, seja como método ou ciéncia.

A primeira delas é a de que ndo ha que ser confundido com o direito estrangeiro. Neste se
tem, com uma quase total assiduidade, uma descri¢ao ou delineamento de um determinado sistema
juridico diverso do nacional. N&o ha um confronto, verificador de dissemelhancas e similaridades.
De qualquer forma, ndo se pode negar que as ordens juridicas estrangeiras sao instrumentos para
o desenvolvimento da comparagio®.

Tampouco se pode, principalmente na atualidade, pretender equipara-lo a legislacao
comparada. Em assim laborando, reduz-se o campo de investigacdo ao cotejo de regras legais
integrantes de dois ou mais ordenamentos quando, na verdade, o direito comparado vai além, nao
somente no que concerne ao manancial juridico, mas - e principalmente - quanto a indispenséveis
instrumentais extrajuridicos, como destacaremos adiante4. N&o obstante, a visdo entre legislacoes
diversas foi o principio entre n6s®.

27 Interessante, por incisivas, as conclusdes do autor: “Nao é apenas um método de estudo. E um estudo. Tem um
objeto e realiza uma finalidade. Utiliza-se da comparacdo, mas ndo se exaure na comparagao em si mesma, 0 que
certamente o reduziria ao método apenas. Atraves da comparagdo dos sistemas legislativos (no que esta procedendo
como método), atinge as suas conclusdes, formula conceitos proprios, e oferece resultados que ndo se confundem
com os apresentados pelas investigagdes acaso realizadas particularmente por qualquer dos outros ramos da ciéncia
juridica” (ibid., p. 47).

28 Sobre o direito constitucional comparado. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 55, p. 257-258,
abr./jun. 2006.

2 Funcién y método del derecho comparado. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, v. 41, p. 344, maio/ago.
1961.

30 0 ensino do direito comparado no Brasil contemporaneo. Direito, Estado e Sociedade, n. 29, p. 82, dezembro de
2006. Ressalta a autora, para justificar a sua opinido, ser a partir dos dados obtidos por meio do estudo e do ensino
do direito comparado que se torna possivel se alcangar outros patamares para o aperfeicoamento das relacbes
juridicas e para o aprimoramento dos sistemas de direito.

31 Teoria do processo e da histéria constitucionais. Uma analise epistemoldgica na perspectiva comparada. 1. ed.
Curitiba: Instituto Memoria, 2019. p. 100-104. O autor enfatiza que a comparagao € o resultado final de um estudo
comparativo, o seu objeto, sendo 0 método apenas o caminho a ser seguido para obté-la.

82 Algunas reflexiones criticas sobre el derecho comparado contemporaneo. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n. 9, p. 644-646, 1970. Interessante anotar que o autor chega a afirmar que o direito somente se
converterd numa disciplina cientifica quando adote 0 método cientifico e seja dotado de uma jurisprudéncia, no
sentido de uma teoria empirica e que, segundo a experiéncia e a analise, 0 caminho para que tal venha a ser
alcancado é a metodologia comparatista.

33 Héctor Fix-Zamudio (La modernizacion de los estudios juridicos comparativos. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n. 64, p. 75, jan./abr. 1989) observa que o estudo dos ordenamentos estrangeiros com fins
comparativos ndo deve ser considerado como uma atividade meramente especulativa, mas, diversamente, implica
uma analise para a correta aplicacdo das disposi¢des normativas de nossa época, de maneira que se pode perceber
uma influéncia e relacionamento reciproco entre os sistemas juridicos.

3 Esse trago constou de Carlos Maximiliano: “Nio se perca de vista uma verdade corrente: a simples Legislagdo
Comparada nao tem, para o hermeneuta, 0 mesmo valor que o Direito Comparado. Este € uma ciéncia completa;
aquela, uma sintese, nem sempre compreensivel de plano; apenas propicia a ilusdo, aparéncia de cultura, em vez
de uma solida base de conhecimentos; pois s6 fornece as palavras, ndo o espirito das normas compulsorias”
(Hermenéutica e aplicacéo do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 133). Na atualidade, essa mesma
impressdo consta de Ivo Dantas (ibid., p. 64).

35 O Decreto n° 9.360, de 17 de janeiro de 1885, o qual aprovou o Estatuto das Faculdades de Direito do Império,
instituiu o pioneirismo, nestas plagas, da cadeira de Legislagdo Comparada sobre o Direito Privado, mantida, na
Republica, pelo Decreto n° 1.232 — H, de 02 de janeiro de 1891. A partir de 1903, a disciplina veio perdendo a sua
relevancia, sendo paulatinamente substituida em favor da nova cétedra de Direito Internacional Privado, o que se
deu em face dos Decretos n° 3.890 e 11.530, de 1901 e 1915, respectivamente, e pela Lei n® 144, de 11 de
novembro de 1935. Ressurge, com Decreto n° 19.852, de 11 de abril de 1931, que instituiu o curso de doutorado
em Direito, prevendo, no paragrafo Gnico do seu art. 27, as matérias de Direito Civil Comparado e Direito Penal
Comparado.
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Ultimando este topico, e, mesmo sem desconhecer a conatural falibilidade das definigdes,
opta-se pela adocao do conceito delineado por Graciela Medina, para quem “o Direito Comparado
¢ uma disciplina que confronta as semelhancas e as diferencas dos diversos sistemas juridicos
vigentes no mundo com o proposito de compreender e melhorar o sistema juridico de um

determinado Estado’®.

4 A COMPARACAO JURIDICA E A SUA FUNCIONALIDADE

A percepcao de um complexo funcional a comparacéo juridica € igualmente antiga, sendo
desta contemporénea. Prova disso Sanchéz Agesta nos refere que, desde Aristoteles, ja se poderia
antever que aquela se propunha para a satisfacdo de trés objetivos fundamentais, a saber: a) a
avaliacdo empirica das constituicGes para que se pudesse deduzir uma constituicdo modelo; b) a
analise comparativa tratava de induzir elementos comuns como principios de uma teoria (por
exemplo, a andlise do regime constitucional); ¢) o contraste da peculiaridade de uma ordem
constitucional concreta com outras, para uma melhor compreensdo de suas singularidades.

Nos tempos que correm, uma visdo da doutrina nos oferece um variado e multiplo
arcabouco funcional para a comparacao juridica, ora os autores optando por uma ampla ou uma
mais restrita enunciagao. E possivel, a partir de um confronto, sistematizar-se algumas funcdes que
sdo de referéncia frequente.

Para esse fim, interessante se evidencia Angelo Sereni®’, ao bipartir as fungdes do direito
comparado em tedricas ou instrumentais e praticas. Atento a primeira categoria, vé-se a de técnica
ou de politica legislativa, permitindo que o legislador se valha do conhecimento e da experiéncia
adquirida em outros ordenamentos.

Isso, segundo o autor, impde-se, num primeiro aspecto, diante de uma crescente
uniformidade entre os problemas juridicos dos diversos paises, em decorréncia da integracdo do
mundial, a propiciar a intensificagéo das relac6es internacionais e, a0 mesmo tempo, pela afinidade
entre os regimes politicos, sistemas econdmicos e concep¢des morais de paises diversos. Noutro
passo, pela circunstancia de que varios sistemas juridicos, no seu curso evolutivo, passam por
fases, nas quais se deparam com problemas que sistemas mais desenvolvidos ja tiveram o seu
tratamento juridico de forma precedente.

O auxilio ou guia ao legislador é alvo de referéncia seja dos doutrinadores classicos quanto
dos mais recentes. A ele se reportou Bevilaqua®, ao afirmar que aquele tera na legislagio
comparada um vasto laboratdrio de experimentacdo indireta, principalmente se ndo se limitar ao
estudo das disposicdes legislativas dos povos abstratamente, mas, antes, indagar a estatistica e a
historia quais os resultados produzidos pela aplicacdo das leis que comparar, as causas que as
determinaram, os estorvos que embaragaram seus efeitos benéficos ou que reforgaram o seu poder
de acdo.

Esse ponto ndo passou despercebido a Andrade Bezerra, para quem os estudos de direito
civil comparado constituem um dos principais instrumentos de elaboracdo duma ciéncia, ou
melhor, de uma arte, “cujo objeto € preparar as transformagdes constantes do direito interno,
guiando e esclarecendo o legislador nacional na realizacio de sua misséo politica™°.

Igualmente o realgou Constantinesco*®, mostrando terem sido uma prética no curso do
tempo. Galvanizou a sua atengdo a legislacdo alema a partir da segunda metade do século XIX,
especialmente quanto a elaboracdo, bem como as reformas, do Codigo de Processo Civil

36 «e] Derecho Comparado es una disciplina que confronta las semejanzas y las diferencias de los diversos sistemas

juridicos vigentes en el mundo con el prop6ito de comprender y mejorar el sistema juridico de un Estado
determinado” (ibid., p. 39).

37 1bid., p. 336-344.

3 Aplicacdo do methodo comparativo ao estudo do direito. Revista Académica, v. 1, n. 1, p. 94, 1891.

%9 Funccéo, objecto e methodo do direito civil comparado. Revista Académica, Anno 40, p. 36.

40 Ibid., p. 153-155.
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(ZivilprozeBordnung), do Codigo Civil (BGB), trabalho para cuja consecugdo se recorreu a
comparacdo interna (entre o direito comum e os diversos direitos locais) e externa (anélise dos
direitos europeus) e para a unificacdo do direito penal e processual penal.

Mais moderno, Rui Pinto Duarte*’ confirma que uma opgdo que tome por base 0 conh
ecimento de solugdes ja experimentadas € mais consciente do que outra que assim ndo se
qualifique. 1dem Graciela Medina®?.

Ao depois, observa Sereni*® que da evolugio legislativa se destaca a tendéncia de varios
Estados a proceder a chamada unificacdo de seus direitos, com o propdésito de proceder a disciplina
de relacdes juridicas mediante normas idénticas, embora ndo desconheca as dificuldades para
tanto.

René David chegou a visualizar na unificacdo das ordens juridicas o grande proposito do
direito comparado®*. Uma tentativa a esse respeito pode ser apontada, a busca de uma similitude
entre os ordenamentos, como residente no direito comunitario e se manifesta mediante as diretivas
expedidas pelo Parlamento Europeu, nos termos dos artigos 288° e 289° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.

Sixto Sanchez Lorenzo*, ao depois de acentuar que se assiste no século XXI a um
progresso perene da integracdo juridica, proporcionado pelo direito comparado como instrumento
a unificacdo do direito em escala universal, indica como exemplo paradigmatico justamente a
Unido Europeia, a qual contempla a incorporacdo de um primeiro pais de tradicdo islamica
(Turquia), trazendo para o jurista o repto a compatibilizacdo de seu sistema juridico,
principalmente no campo do direito privado, com os integrantes das grandes e dispares familias da
common law, romano-germanica, escandinava e a outrora socialista.

Outras se podem mencionar no que concerne as fungbes ditas tedricas. Bevilagua®
menciona a da verificacdo dos principios basicos da ciéncia juridica, tornando mais segura a sua
doutrina. Com isso, permite-se que a ordem juridica evolua, adaptando-se as condicdes de vida e
ao estado da cultura dos povos.

A mesma feicdo, é possivel se observar a utilidade de que a comparag&o proporciona quanto
ao aprimoramento, mediante via interpretativa, do direito nacional. Andrade Bezerra*’ ja advertia
que o estudo do direito civil comparado, ao propiciar que o jurisconsulto se informe sobre os modos
de disciplina de uma mesma matéria por outros Estados, bem como sobre os seus resultados
econbmicos e sociais, possa melhor descobrir as regras que mais satisfatoriamente se adaptem a
sociedade nacional.

4 1bid., p. 776.

42 1bid., p. 39-40. A autora, numa recordacdo, alude ao exemplo de Vélez Sarsfield, que, ao redigir o Cédigo Civil
argentino, teve especial empenho em conhecer o direito comparado através das leis entdo vigentes a época, tendo
como principais fontes de inspiracdo o Cédigo Civil Francés de 1804, do qual foram reproduzidos literalmente 445
artigos, e o Esboco de Augusto Teixeira de Freitas, que influenciou especialmente o livro das pessoas.

43 Ibid., p. 338-340. O autor observa que a unificagdo encontra dificuldades notaveis, somente podendo se realizar nos
limites de matérias especificas ou grupos destas, o que sucede mediante os procedimentos de aproximacao,
harmonizacdo ou coordenagdo. A primeira consiste na progressiva adocdo de disposi¢Bes uniformes em seu
conteddo e seus efeitos. Por sua vez, a harmonizacdo terd por objeto somente regras legislativas. Quanto a
coordenagdo, tera por alcance ndo somente leis, mas regulamentos, tendo como objeto o de garantir uma regulacéo
organica das relagdes as quais se refere e a eliminar resultados contrapostos em sua aplicagéo.

44 Eis as palavras do autor: “A unificagdo do direito foi considerada, depois do inicio do século XX, e especialmente
no periodo que se passou entre as duas guerras mundiais, como sendo um dos temas maiores, se ndo o objeto
exclusivo, dos estudos do direito comparado” (L unification du droit a été considérée, depuis le début du XX siecle,
et spécialement dans la période qui s’écoulée entre les deux guerres mondiales, comme étant un des thémes
majeurs, sinon 1’objet exclusif, des études de droit comparé” (L’unification des droits européens, Boletim da
Faculdade de Direito, n. 44, p. 44, 1960).

4 El derecho comparado del siglo XXI. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nimero comemorativo,
sexagesimo aniversario, p. 1101-1102, 2008.

4 Applicacdo do methodo comparativo ao estudo do direito. Revista Académica, v. 1, n. 1, p. 94, 1891.

47 Ibid., p. 34-35.
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Recentemente, Graciela Medina* reforcou essa percepcdo, sustentando que o
conhecimento da legislacdo, da jurisprudéncia e da doutrina de outros paises, favorece a uma
melhor compreensdo dos institutos do direito do préprio sistema juridico, invocando varios
exemplos no campo do direito civil e comercial.

De acordo com Sereni*®, ha que se falar também numa funcionalidade pratica para o direito
comparado. Uma delas reside na singularidade deste permitir a determinacdo da natureza e dos
efeitos de fatos e atos juridicos no ambito de uma pluralidade de sistemas juridicos.

Aqui, ao que parece, ha uma proximidade com o que, antes, Bevilaqua®° realgou, expondo
que muitas vezes a compreensdo de um texto de lei, para que possa ser apreendida em toda a sua
lucidez e amplitude, bem assim o preenchimento das lacunas legais, depende do estudo
consciencioso das fontes das quais emergiu, ou das disposi¢Oes gerais dos povos cultos.

E, noutra dimenséo, diz Sereni °!, ainda quanto as fungBes praticas, que as relacdes
internacionais ensejaram o desenvolvimento de novas formas associativas e figuras contratuais,
mediante o uso de métodos e critérios comparativos. Alude aos novos entes internacionais e aos
contratos na area de exploracdo petrolifera, celebrados entre paises europeus com paises
mulgumanos.

Essa funcionalidade também foi observada por Adrian Mancera Cota®?, ao salientar que o
direito comparado facilitou a formulacdo e aplicagdo dos principios e regras do direito
internacional, permitindo, assim, a elaboracdo de tratados no ambito das organizacGes
internacionais, tais como a Comisséo de Direito Internacional da Organizacédo das Nac¢des Unidas
e a Corte Internacional de Justica.

Antes de ultimar este topico, é de se despertar a atencdo para Sachez Lorenzo®3, quando
alude a uma funcdo subversiva do direito comparado. Esta tem a sua relacdo com as consequéncias
do progresso tecnolégico, as quais, difundidas em searas como a sanitéria, a econdmica e a social,
irradiam-se dos paises inovadores para 0s menos avangados. 1Sso repercute no universo jurigeno.

Sem embargo dos componentes culturais implicarem importante freio as importacoes
juridicas, parcela relevante desse refrear configura, na verdade, escusas destinadas a impedir o
progresso de certas sociedades. Ai que, pois, surge o valor subversivo do direito comparado, ao
servir de mecanismo contra a imposic&o do nacionalismo e totalitarismo cultural®,

Eis, portanto, algumas utilidades que, conjunta ou isoladamente, resultam do progresso da
acao do direito comparado, justificando-o.

5 COMO COMPARAR?

Advertimos, de logo, que neste topico nao discorreremos sobre as varias fases que integram
0 método comparativo, propriamente dito.

Aqui optamos por ser adequada a procura de uma resposta para duas indagacdes. A
primeira é sobre o que se vai comparar. Apenas e somente a legislacdo? A resposta é negativa. A

8 |bid., p. 42-42.

49 Ibid., p. 340.

%0 Applicacdo do methodo comparativo ao estudo do direito. Revista Académica, v. 1, n. 1, p. 95-96, 1891.

51 Ibid., p. 341.

%2 |bid., p. 224.

%3 Ibid., p. 1105-1106.

% De transcri¢io compulsoria passagem do autor: “E nesta fungéo talvez encontremos a alma do direito comparado,
pois é aqui onde se converte numa arma contra 0 pensamento Unico empobrecedor e tirano; num antidoto contra
0s nocivos efeitos de esteredtipos e dogmatismos; numa causa pela luta contra o etnocentrismo e 0s totalitarismos
culturais; numa via para o progresso, o cdmbio e a superacdo; numa garantia do talante critico e da liberdade” (Y
en esta funcion tal vez encontremos el alma del derecho comparado, pues es aqui donde se convierte en un arma
contra el pensamiento Gnico empobrecedor y tirano; en un antidoto contra los nocivos efectos de estereotipos y
dogmatismos; en una causa por la lucha contra el etnocentrismo y los totalitarismos culturales; en una via para el
progreso, el cambio y la superacion; en una garantia del talante critico e de la libertad” (ibid., p. 1106).
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legislacdo, s6 por so, é insuficiente para o éxito de uma comparacao.

Pegoraro e Rinella® aludem a indispensabilidade de serem investigados os formantes dos
ordenamentos®®. Por isso, a comparagao ha de ir além da lei, mas englobar, igual e com relevancia,
a tendéncia evolutiva da jurisprudéncia e as orientacdes da doutrina.

E ndo apenas o manancial juridico. Aduzem os autores que é de se observarem os dados de
um contexto extrajuridico, tais como a cultura, a economia, 0S movimentos sociais etc.

Numa direcdo semelhante, ja acentuava entre nds Caio Mario da Silva Pereira®” que o
direito comparado visualiza a unidade dos sistemas juridicos em seu conjunto, motivo pelo qual
deve se ter presente além da legislacdo, a doutrina, 0 conhecimento do meio social, a pratica
contratual e a tendéncia da técnica juridica.

Ainda no particular dos formantes a serem alvo de observacéo, é de se destacar John Henry
Merryman®®, para quem, dentre os aspectos dos sistemas juridicos a serem considerados, afiguram-
se Uteis: a) a cultura juridica (atitudes basicas sobre o direito, a natureza da obrigacéo juridica, a
forma e o estilo proprios do sistema juridico etc.); b) as institui¢cbes juridicas (tribunais,
legislativos, 6rgdos administrativos, faculdades de direito etc.); ¢) os papéis desempenhados pelos
protagonistas (atores) dentro do sistema juridico (juiz, advogado, notario, partido etc.); d) as
formas de atividade juridica (regulacéo privada, litigios civis, educacao juridica etc.); e) as normas
juridicas secundarias; f) as normas juridicas primarias®®.

Em segundo lugar, é preciso que se responda como se vai realizar a comparacdo. Dai se
tem dois modelos principais, quais sejam a micro e a macrocomparagdo. Com a primeira tem-se
como objeto o confronto dos institutos ou regras especificas de um sistema juridico. A outra, por
seu turno, envolve a anélise das estruturas fundamentais de mais de uma ordem juridica.

O exame relativo a motivacdo dos atos administrativos nos modelos brasileiro e francés é
um exemplo tipico de microcomparagdo, enquanto o das constituicdes econémicas no plano
europeu se apresenta como uma macrocomparagao.

De qualquer modo, é aconselhavel que, quase sempre, o investigador, na microcomparacao,
proceda, como um ponto de partida, a uma verificacdo dos tragos gerais ou macro dos direitos a
comparar. Esse inicio, tais como a percepcao das origens comuns dos modelos, afigura-se como
crucial para um bom desenvolvimento da tarefa a vencer®.

Quanto a tais perspectivas, ndo esquecer Constantinesco®, ao langar critica favoravel a
macrocomparac¢do. Aponta que, na microcomparacao, tem-se uma analise limitada e com resultado
necessariamente fragmentario. Desse modo, sustenta, para que se possa colher o fenémeno juridico
fora de sua uniformidade microscépica, técnica e celular, mas, diversamente, nas suas estruturas
fundamentais e especificas, fazer-se preciso uma mudanca de angulo visual, passando-se da

5 Ibid., p. 19.

% A expressido “formantes” é empregada por Rodolfo Sacco (Introducdo ao direito comparado. Tradugdo de Vera
Jacob Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 72.), o qual, num instante anterior, referiu-se ao vocabulo
“componentes”. No que concerne aqueles, alude aos criptotipos, ou seja, a formantes ocultos, que consistem em
dados operantes, mas desconhecidos. Diz: “O criptotipo é simplesmente o0 modelo que ainda ndo é conhecido, e
gue podera tornar-se conhecido em seguida. E apenas a comparacgdo tem a forca de penetracdo que é necessaria
para tonar cognosciveis estes dados implicitos” (ibidem, p. 158).

5" Direito comparado e o0 seu estudo. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, v. 7, p. 37-38, 1955.

%8 Fines, objeto y método del derecho comparado. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n. 25-26, p. 72, ju./dez.
1976.

%9 Para uma melhor compreensdo, é de se advertir que o autor recorre a Hart para conceituar normas primarias e
secundarias. Dessa maneira, as normas juridicas primarias sdo aquelas cujos preceitos criam, regulam, modificam
ou extinguem relacdes juridicas, enquanto as normas secundarias sdo “normas sobre normas”, ou seja, disciplinam
a forma com que as normas primarias hdo de serem criadas, interpretadas e aplicadas.

80 A importancia do conhecimento das qualidades gerais de um sistema juridico para a microcomparagéo é perceptivel
em Adrian Mancera Cota (ibid., p. 228), ao assinalar que ha necessidade do investigador levar em consideracao as
caracteristicas daquele (estrutura, sistema de fontes, sistema judicial, profissdo juridica etc.), os ramos do direito
nacional, as institui¢des ou conceitos e o seu desenvolvimento historico.

61 |bid., p. 327.
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microcomparagdo para a macrocomparagao®. Isso porque 0 escopo da comparacio € o de revelar
os elementos determinantes que integram o nucleo central de cada ordem juridica.

Jorge de Miranda®® aponta que ambas as técnicas podem, a um s6 momento, estarem
presentes. Exemplifica a investigagdo sobre a liberdade religiosa num grande nimero de paises,
pois, se € uma microcomparacgdo, por versar sobre um unico instituto juridico, revela também a
macrocomparacéo, seja pela extenséo do campo de observacédo e pela circunstancia das diversas
concepcdes adotadas nas diversas constituicdes refletirem concepcdes gerais de direito.

A hipdtese acima referida, vista sob outra 6tica metodoldgica, € capaz de representar uma
classificacédo diversa, ndo coincidente com uma comparac¢ao micro ou macro. ldentifica-se melhor,
na observacdo de Francisco Velasco Cabalero®, com as modalidades comparativas vertical e
horizontal.

Diz o autor que, na comparacao vertical, a atencdo do comparatista se situa numa posi¢éo
alheia e elevada com relacdo a varios ordenamentos, identificando as distintas solugdes para o
enfrentamento de um mesmo tipo de problemas ou realidades. Apresenta-se como prescritiva,
mediante a busca num conjunto de ordenamentos de solucdes normativas para determinadas
questdes, ou explicativa, ao observar varios direitos como material empirico e para formular
enunciados tedricos que expliquem ou racionalizem suas semelhancas e diferencas.

Mais frequente do que a vertical, tem-se a comparagdo horizontal, a qual tanto pode ser
bidirecional ou unidirecional. Em especial quanto a esta — acentua Caballero® — que o pesquisador
olha para um direito determinado, com o fim deste extrair respostas ou explicacdes para o0 outro
modelo juridico.

Um questionamento interessante se volta a comparacdo entre modelos juridicos com
vigéncia diferenciada no tempo, ainda que digam respeito ao mesmo ou a diferentes ordenamentos.
Tal é capaz de conduzir a que se procure distinguir entre historia e direito comparado.

Com enfoque no plano do direito constitucional, Jorge de Miranda®® diz que a necessidade
de se precisar tal diferenca sucede quando se tem: a) uma comparacéo simultanea no passado; b)
uma comparagao sucessiva num Unico pais; ¢) uma comparacao sucessiva em diferentes paises; d)
uma histéria comparada de instituicdes de diferentes paises.

O autor procura um critério distintivo. Por isso, acentua que o direito comparado tem por
fim o estabelecimento de relagdes de semelhanca ou diferenca entre institutos e sistemas, enquanto
a histdria visa a fixacdo de relacdo de causa e efeito entre aqueles. Desse modo, 0 primeiro é
predominantemente estatico, sendo a segunda dindmica. Exemplificando, diz que o exame paralelo
das trés constituicdes republicanas portuguesas (1911, 1933 e 1976) é possivel de pertencer a
comparacao juridica, contanto que o estudioso busque limitar-se aos elementos identificadores,
interpretando suas identidades e contradigdes.

O liame entre o direito comparado e a histdria do direito foi alvo de atencdo por Agustin
Parise®’, ao demonstrar inicialmente que evoluiram como disciplinas diversas, protagonizando
estudos autdbnomos, deixando de apresentar um enfoque uniforme.

A despeito disso, afirma que o direito apresenta uma dimensao historica que deve emergir

62 Eis, nesta pagina, as palavras do autor: “Somente a macrocomparagdo pode destacar as reais caracteristicas das
ordens juridicas. Os objetos de pesquisa da ciéncia dos Direitos comparados devem ser ndo um micro-fato ou um
elemento juridico isolado, mas as estruturas fundamentais dos ordenamentos analisados. Estes sdo 0s componentes
determinantes das ordens juridicas, consideradas como entidades globais, e dos sistemas, vistos como grandes
unidades tipoldgicas irredutiveis, que englobam diversos ordenamentos” (loc. cit., p. 327).

8 1hid., p. 248.

64 Metodologia comparativa para el derecho administrativo. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, v. 200, p.
55-57, jul./set. 2019.

% 1bid., p. 57.

8 |hid., p. 245-247.

67 Derecho Comparado e historia del derecho: amalgama de dos pilares fundamentales para el desarrollo de la ciencia
juridica. In; ABERASTURY, Pedro (coord.). Estudios de derecho comparado. 1. ed. Buenos Aires: EUDEBA,
2016. p. 185-189.
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em cada estudo comparativo. Melhor explicando, diz o autor que aquele que empreende pesquisas
comparadas de historia do direito ndo se lanca a projetos exclusivamente comparativos ou jus-
historicos. Antes, o produto de tais investigacbes se beneficia das técnicas e aproximacoes
empregadas em ambas as disciplinas®.

Com o propdsito de uma melhor sistematizacdo do campo investigativo do direito
comparado, é possivel se recorrer a Pegoraro e Rinella®®, especialmente quando delineiam o que
denominam de niveis de comparacdo. Os principais dizem respeito: a) ao objeto, ou seja, sobre
qual ramo jurigeno versa a pesquisa (direito em geral, direito privado, direito constitucional etc.);
b) ao aspecto temporal, envolvendo investigacdes sincronicas (quando confrontam proximos
temporalmente, ainda que distantes no espaco) ou diacrénicas (com as quais se desenvolve uma
abordagem entre direitos distantes no tempo, mas no ambito do mesmo ordenamento); c) a sua
dimensdo (nimero de ordens juridicas) e finalidades, sendo exemplos as j& mencionadas técnicas
da macrocomparacao e da microcomparagéao.

E ndo param por ai. Aludem que as averiguacGes comparativas podem envolver outras
divisbes em categorias, motivo por que acrescem: a) 0 seu desenvolvimento em ordenamentos nao
soberanos, como é o caso do exame de um tema entre unidades federativas (pesquisa interna); b)
a realizacdo de uma pesquisa micro entre ordenamentos de niveis diferentes, como é o caso do
direito da Comunidade Europeia e dos Estados-membros ou de uma federacdo e dos entes
federados.

6 QUAIS DIREITOS A COMPARAR?

Uma questdo prévia, e porventura a mais importante em sede de comparacéo juridica, é a
que diz respeito a escolha da ordem ou ordens juridicas a serem posta sob confronto. A partir de
tal operacdo, € que se criam condigOes para que se possa delinear os temas a serem estudados.

E indiscutivel que uma profusdo de quase duzentos ordenamentos, se considerarmos o
namero de Estados soberanos no Globo, traz um desafio investigador. Para que este possa ser
enfrentado com éxito vem se procedendo ao agrupamento de sistemas por categorias, 0 que se
convencionou denominar de familias juridicas. Estas representam um conjunto de sistemas que
coincidem e se assemelham a partir de determinados tracos comuns. Os sistemas, por sua vez,
reportam-se cada um deles a direito estatal determinado.

Muito embora ndo desconheca a apreciavel diversidade dos direitos, se considerado o teor
e 0 contetido de suas regras, René David’® advertia que aquela é menor do que se supde quando se
rettm os seus elementos fundamentais e mais estaveis, com o auxilio dos quais podem ser
descobertas as regras, interpreta-las e determinar-se o seu valor.

Dai que, segundo o autor, em sendo as regras infinitamente variadas, as técnicas que se
prestam para enuncié-las, classifica-las, ou os modos de raciocinio para a sua interpretacéo, podem
ser reduzidas a poucos tipos, pelo que se mostra possivel o agrupar de diferentes direitos em
familias, a exemplo do que se verifica quanto a outras ciéncias’®.

8 O autor (ibid., 192-193), com o proposito de melhor explicar a delimitacdo, e igualmente a interdependéncia, das
provincias histérica e juridica, traga trés quadros comparativos. No primeiro, traz o estudo de um instituto em trés
intervalos de tempo e trés sistemas, o que ilustra uma analise comparativa da historia do direito. No seguinte, tem-
se a visdo de um instituto num momento especifico, mas em ordenamentos diversos, apontando se tratar de direito
comparado. Ao final, ha 0 exame de um assunto juridico num mesmo pais, mas em lapsos temporais diferentes, de
maneira que se cuida de um tratamento que é meramente historico.

% bid., p. 53-54.

0 Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 21-22.

1 Numa sintese, |1é-se do autor: “O agrupamento dos direitos em familias é o meio préprio para facilitar, reduzindo-
0s a um ndmero restrito de tipos, a apresentagao e a compreensio dos diferentes direitos do mundo contemporaneo”
(Ibidem, p. 22).
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Essa tentativa ndo é nova. Dela ja cuidara Bevilaqua’?, fazendo-a a medida da convergéncia
dos direitos nacionais, romano e candnico, a partir do exposto por Ernesto Glasson. Denominou-a
de classificacdo genética do direito civil moderno.

Com isso, apontou um primeiro grupo, consistente nas legislagdes onde se conservaram,
predominantemente, os institutos nacionais, tais como na Inglaterra, nos paises escandinavos, nos
Estados Unidos da América e na Russia. Num segundo grupo, reuniu as legislacdes que dum modo
mais ou menos radical assimilaram o direito romano e cujos cddigos entdo vigentes contém
elementos germanicos e adaptac@es candnicas, sendo exemplo a Espanha, Portugal, Itélia e
Roménia. Seguindo-se, vé-se em terceiro lugar o conjunto formado pelos direitos nos quais 0s
elementos romano e germanico, a despeito da influéncia canbnica, conservaram-se distintos,
fendmeno que, verificado na Franca e na Alemanha, transplantou-se para a Bélgica, Holanda e
Suica.

Num toque de originalidade, Bevilagua adita um quarto grupo, a ser composto das
legislacBes dos paises latino-americanos. Justifica tal posicionamento pelo fato daquelas néo
poderem se inserir logicamente em qualquer das trés categorias enunciadas, pois, sendo
provenientes de fontes europeias aparentadas proximamente entre si (direito portugués e espanhol),
modificaram diversamente esse elemento comum pela assimilacdo de tracos europeus de outra
categoria. Além disso, esse conjunto, por decorrerem de paises novos, apresenta certas ousadias
de quem néo tem o receio do novo, espraiando-se mais larga a liberdade’®.

Ha varias tentativas de classificacdo’®, muito embora a mais conhecida e empregada para
fins didaticos seja a de René David™. Assim, temos: a) a familia romano-germanica, agrupando os
paises nos quais a ordem juridica se formou com lastro no direito romano das compilagdes do
Imperador Justiniano, desenvolvida gracas ao esforco das universidades europeias; b) a common
law, abarcando o direito da Inglaterra e os sistemas que se modelaram com base naquele,
tributando-se a sua elaboracéo ao trabalho dos juizes; ¢) a familia dos direitos socialistas, destacada
da familia romano-germanica, a qual preconizava, com base na doutrina marxista-leninista, o
estabelecimento de uma nova estrutura econémica; d) dos direitos mulgumano, hindu e judaico; e)
do direito do extremo Oriente; f) do direito africano.

Até ha pouco prevalecia o critério de que a comparacdo € de suceder entre institutos de
sistemas pertencentes a uma mesma familia. Prova disso, Beviladqua, a prop6sito da legislacédo
comparada, susteve que a comparagdo “deve limitar-se as legislacdes aparentadas, sob pena de ndo
dar resultados”’®.

No entanto, nas Ultimas décadas, a influéncia do fendmeno globalizante parece ter
suplantado tal ponto de vista. Isto porque os sistemas juridicos, nas suas caracteristicas, viram-se
envoltos por uma aura de uniformidade. E digno de menco, portanto, a reducdo das diferencas
entre as familias romano-germanica e da common law quanto a preponderancia das suas fontes.
Enquanto na primeira a jurisprudéncia vinculativa, em face da consagracdo da jurisdicdo

2 LiccBes de legislagdo comparada sobre o direito privado. 2. ed. Bahia: Livraria Magalhdes, 1897. p. 72-79.

3 Sobre o0 ponto, colhe-se do autor a passagem que segue: “Nada é preciso aditar em relagdo aos povos latino-
americanos, cujas legislagdes se firmando sobre o direito herdado das metropoles européas, se tém expandido ao
sopro das transformacdes sociaes, da imitacdo do direito de outros povos julgados mais cultos, dos progressos da
sciencia juridica e das aspiragfes da consciencia moderna. Qualquer, porém, que tenha sido a largueza desses
desenvolvimentos, em todas essas legislagdes se mantém, como base do direito civil, a concep¢do dos romanos,
onde se enxertdram contigentes germanicos e canonicos, mais ou menos abundantemente, e alteracGes
determinadas pelo progredir das idéas da civilizagdo” (ibid., p. 78). E de se advertir que decidimos preservar, na
transcricdo, a ortografia constante do original.

7 E o caso de Vicente Rao (O Direito e a vida dos direitos. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 75. v.
1.) que, reportando-se & legislacéo civil, bem como empregando a expresséo sistemas positivos de direito, alude
aos segmentos romano, germanico, anglo-americano, soviético, mulgumano, hindu, israelita, sem prejuizo da
descoberta de outros.

S Conferir afirmagédo de Rui Pinto Duarte (ibid., 789).

8 As funcdes da legislagdo comparada. Revista Académica, v. 14, n. 1, p. 103, dezembro de 1906.
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constitucional, vai se expandindo, tem-se, quanto a segunda, que tal ocorreu quanto a legislacao,
a qual se multiplicou a partir da Primeira Guerra Mundial.

Da mesma forma, os direitos das familias hindu, do extremo Oriente e da Africa, passaram,
seja em face do processo de colonizacdo ou ndo, a sentir uma densa influéncia dos arquétipos dos
modelos ocidentais’’.

Essa tendéncia de aproximacdo parece apenas ndo vir ocorrendo quanto ao direito
mulgumano, diante das singularidades de suas fontes’®, de matiz religioso, o que é capaz de tornar
desaconselhavel.

O cenério, portanto, ndo mais se evidencia impeditivo para um estudo comparativo entre
institutos de sistemas de familias juridicas diferentes, em face das semelhangas que se vao notando
entre 0 ramo romano-germanico e o da common law. 1sso, com maior razdo, € recomendavel que
ndo somente entre os paises dos modelos originais, mas entre estes e 0s que o0s desenvolveram
posteriormente, bem como naquelas ordens juridicas que se encontram a vivenciar uma forte
influéncia daqueles padrdes sistematicos.

7 PALAVRAS FINAIS

Tal qual se tem na indicacdo do titulo, procurou-se aqui a exposi¢do de nogoes gerais sobre
0 que denominamos de direito comparado. N&o se visou discorrer, sobre alguns dos seus aspectos
controvertidos. Por isso, eis um trabalho que ndo ultrapassou da superficialidade.

N&o obstante, 0 seu objetivo foi o de, num mundo cada vez mais globalizado, chamar a
atencdo do jurista patrio para a importancia do conhecimento critico dos padrdes encontradi¢os no
direito de outros povos para que, a exemplo do verificado na sua origem, possam ser avaliados
como igualmente Uteis para o enfrentamento dos nossos problemas. Espero que o escopo tenha
sido atingido. Cabera ao leitor o julgamento.
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