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FUNCCAO, OBJECTO E METHODO DO
DIREITO CIVIL COMPARADO ©

ANDRADE BEZERRA

Procurando imprimir orientacio nova ao ensino
superior, desdobrou a ultima reforma o estudo do direi-
to em dois cursos. Num, o de bacharelado, quiz-se ex-
clusivamente attender a finalidade de ordem puramen-
te profissional, visando a formacao de praticos do di-
reito. Noutro, o de doutorado, procurou-se dar um aper-
feicoamento de alta cultura aquelles que, ji formados
em direito, quizessem aprofundar os proprios conheci-
mentos, em estudos de ordem especulativa e por isso
mesmo desinteressada, sem fins de immediata utilida-
de ou applicacio, no dominio de certos departamentos
fundamentaes na sciencia do direito.

Com essa innovacido procurou a lei brasileira appro-
ximar-se do regimen das Faculdades de Direito france-
sas, a cujos moldes geraes se adaptou. Naquellas Fa.
culdades ha muitos annos o ensino é dividido em cur-
sos de finalidade profissional, destinado a formacdo de
notarios, advogados e juizes, e em seccoes de doutorado,
de alta especializacao scientifica, sendo de justica reco-
nhecer a notavel contribuicdo que, 4 literatura juridica
francésa, tém trazido as theses elaboradas nestes ulti-
mos cursos. Nao sabe aqui investigar se o reformador
patrio ndo teria sido melhor avisado em assegurar, co-
mo nas Faculdades de typo allemdo, a elevacio, largue-
za e aprofundamento dos estudos feitos no curso eom-
mum de direito, dando a cada professor os elementos

(*) — Notas da licdo inaugural da cadeira de Direito Civil Com-
parado, no curso de doutorado,
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necessarios 4 extensao e especializacao da propria cul-
tura, de modo a transformar as cathedras de direito em
fécos de irradiacdo juridica na vida cultural da nacdo:
— do que esbocar somente, como agora se fez, perspecti-
vas de renovacao que ficam, talvez, como tantas outras.
no papel, deixando-se os professores desamnarados dos
meios indispensaveis 4 completa e integral dedicacéio da
propria vida ao ensino.

Essa verdade nao é desconhecida do eminente au-
tor da ultima reforma, o que se deduz da insistencia
com que, em sua exposicio de motivos, procura frizar
o valor secundario dos planos de estudo, e a importan-
cia fundamental, em todo systema de ensine, da funceio
pessoal do nrofessor e do regimen didactico. “O ensino
no Brasil, diz elle, tem sido um ensino sem professores.
isto é, em que os professores criam a si mesmos, sendo
toda nossa cultura autodidacta. Faltam-lhe os largos e
profundos quadros tradicionaes da cultura, nos quaes
se processam continuamente a rotacio e renovacio dos
valores didacticos, de maneira a constituir para o ensi-
no superior e secundario um padrio, cujas exigencias de
crescimento e de aperfeicoamento se desenvolvem em
linhas ascendentes™.

E’, porém, mais facil enunciar uma verdade desse
genero, do que tirar-lhe as rigorosas consequencias pra-
ticas. A verdade é que, até agora, pelo menos, nao fo-
ram adoptadas as medidas capazes de renovar as bases
e a finalidade do ensino juridico, entre nés, medidas que,
a nosso ver, deveram ter por objectivo a integracio com-
pleta do professor no seu ensino, permittindo-se-lhe vi-
ver exclusivamente para o ensino e do ensino.

O problema do ensino coincide com o problema do
professor. E a verdade é que no Brasil actual o pleno
desempenho das funccoes magistraes, conforme o ideal
eshocado na reforma, exigiria um espirito de renuncia
e saerificio, que raiaria pela santidade ou heroismo. Po-
demos dizer que os poucos professores que temos tido,
foram-no, ndo porque estimulados pelo regimen do en-
sino, mas apezar desse regimen, que vem transforman-
do o magisterio num dos mais desinteressantes quadros
do burocracismo, desestimulante e mal remunerado.
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entre nés, que, em outros meios, tem tentado a argucia
e o talento de tantos e tdo notaveis juristas e que pode
profundamente influir, se desenvolvida com acerto e
elevaciio de vistas. para a renovacio de nossos methodos
de elaboracao juridica.

Numa hora, como a que atravessamos. de geral re-
modelacdo do mosso apparelhamento legislativo, nada
mais opportuno, nem mais util, que informarmos o espi-
rito nos methodos do direito comparado, os quaes nos
mostram, atravéz a diversidade fatal das contingencias
actuaes e historicas de cada ambiente. as linhas geraes
e communs de uma mesma evoluciio juridica, continua-
mente orientada naquella lei de espiritualizacio progres-
siva. em que Giuseppe Carle via o signal do progresso
juridico da humanidade.

CONHECIMENTO DAS LEGISLACSES
ESTRANGEIRAS

Se todos os tratadistas de direito civil concordam
em reconhecer a vantagem de alargar, pelo methodo
historico-comparativo, o campo de observacdo daquelle
ramo juridico, divergem, no emtanto, na coneeituacio
do methodo, objecto e fins do direito comparado, a cuja
existencia, como disciplina autonoma mnitos oppdem
mesmo a mais formal negativa. E em tal incerteza e
diversidade de opinides, aquanto ao papel dessa sciencia,
reside, segundo observa Lambert. a causa princinal do
pequeno desenvolvimento que ella tem conseguido em
contraste com as prodigiosas esperancas que chegou a
suscitar.

A primeira e mais generalizada concepcdo do direi-
to civil eomparado restringe-lhe o objectivo ao conheci-
mento das legislacdes estrangeiras. Os principios do di-
reito internacional privado obrigam os tribunaes a ap-
plicar disposicées de leis de outros paizes nos casos de
conflicto sujeitos 4 sua decisdo. O conhecimento desses
textos legislativos impde-se como indispensavel condi-
¢éo para o exercicio de tal fune¢do. O direito civil com-
parado seria assim um complemento do direito interna-
cional privado.

Se o conhecimento do direito estrangeiro é elemen-
to de grande valor para o juiz, o legislador e o juriscon-
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sulto, fornecendo-lhe o material indispensavel 4 compa-
racio das instituicoes juridicas: se os trabalhos das di-
versas associacoes que se propdem divulgar a obra le-
gislativa dos povos estrangeiros, representam esforcos
dignos de todos os encomios: o certo é que ndo se pode-

ria dar a taes estados o titulo de direito civil compara-

do. Toda a literatura da legislacio comparada, cujo ob-
jecto se restringe ao conhecimento das disposicoes le-
gislativas sobre cada instituicdo, limita-se ao exame si-
multaneo ou 4 justaposicio dos textos legaes de diver-
sos paizes, sem se elevar 4 comparacido dos principios
dominantes em cada um dos systemas juridicos confron-
tados: revelando com isso uma tendencia lamentavel a
isolar o estudo dos codigos e das leis do estudo da dou-
trina e da jurisprudencia e da vida real de cada systema
juridico.

Nota com agudeza Ernesto Schuster que a relacio
entre o conhecimento de cada um dos direitos em vigor
e a sciencia do direito comparado offerece singular se-
melhanca com a relacio existente entre a sciencia da
linguagem comparada e o conhecimento de cada lingua
em particular, ou ainda entre a grammatica comparada
e o conhecimento de varias grammaticas. Do mesmo
modo que aquelle que aprende varias linguas ou varias
grammaticas ndo adquire com isso a iniciacio na scien-
cia da linguagem ou da grammatica comparada; quelle
que se familiariza com varias legislacdes nao se pode pre-
tender instruido na sciencia do direito comparado.

MEIO DE RENOVACAO DOS ESTUDOS
JURIDICOS

Uma segunda concepcdo vé no direito comparado
utilissimo instrumento de educaciio juridica, encaran-
do-o como meio de renovar e vivificar os estudos do di-
reito civil nacional. Foi sob a influencia dessa concepcio
que se criaram, em 1890, na Franca os cursos de direi-
to civil aprofundado e comparado, que serviram de mo-
delo ao recentemente criado em nossas Faculdades de
Direito.

Essa innovacio, ja velha de tantos annos, corres-
pondia na Franca 4 reaccio que alli entdo ja se operava
e veio se avolumando nestes ultimos tempos, contra os
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methodos estereis da chamada escola de exegese, os
quaes partiam do postulado da immobilidade do direito
escripto. Erigia essa escola em dogma a rigidez da lei,
sua aptiddo a tudo prever e a tudo regular, consideran-
do exgotadas todas as outras fontes do direito, e pro-
clamando, apezar dos desmentidos quotidianos da expe-
riencia, que a adaptacdo do systema juridico em vigor
as transformacdes do meio social e economico ja nio se
node realizar sendo quando e na medida em que o legis-
lador o autorizasse. Impotentes para impedir os pheno-
menos ineluctaveis de elaboracio espontanea e extrale-
gislativa do direito, impuzeram a si proprios a regra de
08 nio levar em conta.

Dahi resultou, como fatal consequencia, que, aos
poucos, o direito ensinado nas escolas e exposto nas
obras de doutrina, viesse a differir cada vez mais do ap-
plicado pelos tribunaes.

Muitos attribuiam esse mal 4 insufficiencia cultu-
ral do ensino ministrado nas escolas de direito, de obje-
ctivo exclusivamente profissional, acreditando-se que, no
dia em que os juristas recebessem em suas escolas uma
formacéao intellectual generalizada poderiam tirar mais
largos resultados dos methodos dominantes. Para reno-
var e vivificar os estudos do direito civil bastaria impér-
lhes a visinhanca e o contacto quotidiano de estudos
mais vivos e mais scientificos.

Mas. os criadores dos cursos de direito civil ecom-
parado niao consideravam essa disciplina, um ramo scienti-
fico autonomo. Seu objecto era o mesmo dos cursos com-
muns de direito eivil. Apenas differiam na forma e no
espirito. A comparacao dos direitos estrangeiros nio
era alli encarada como um fim, mas como um meio; de-
via ser apresentada a titulo aceessorio e somente na me-
dida em que fosse de molde a forncecer ao estudante um
conhecimento mais preciso e mais completo do direito
nacional. Mesmo desprovido de caracter scientifico, apre-
sentava esse ensino a vantagem de revelar a existencia
de certos instrumentos accessorios, mas 4s avezes pre-
ciosos, de interpretacio do nosso direito positivo.

A renovacio que se vem operando nos methodog de
elaboracdo do direito estimulard a acciio fecundante dos
estudos de direito civil comparade sobre os estudos do
direito civil interno. Entre as missdes naturaes que de-
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vem ser restituidas 4 doutrina pelo desapparecimento
do dogma da immobilidade do direito, uma das prinei-
paes consistird em guiar e activar o movimento da ju-
risprudencia, em approximar o direito estabelecido do
que deveria existir. O jurisconsulto nfio poderi desem-
penhar-se dessa missdo sem sahir do horizonte demasia-
damente estreito da sua iurisprudencia nacianal. Cum-
nre-The procurar féra as directrizes e pontos de apoio so-
lidos. Pedi-los-4 em primeiro logar 4s diversas sciencias
sociaes. Infelizmente essas sciencias, com excepedo da
economia politica, procuram ainda o proprio caminho e
nio offerecem resultados seguros. De todos os instru-
mentos susceptiveis de emprego na proecura das solu-
coes juridicas mais conformes #s exigencias actuaes da
equidade e da utilidade sociaes. o menos imperfeito e o
mais geralmente utilizavel é o direito civil comparado.

O estudo do direito civil comparado permitte ao ju-
risconsulto aproveitar as experiencias tentadas no es-
trangeiro: informar-se sobre o modo pelo qual ae divsr-
sas regulamentacdes dadas a uma mesma materia pelas
legislacoes dos principaes paizes de semelhante civiliza-
cdo, se comportaram na prova definitiva da pratica: so-
bre os meritos e os defeitos que essa prova revelou; so-
bre os resultados economicons e sociaes de eada uma des-
sag regulamentacoes. Facilitar-lhe-4 assim numa larea
medida a descoberta das regras melhor adaptadas as
necessidades da sociedade contemporanea.

E’ incontestavel que o estudo do direito civil com-
parado pode consj:ituir um methodo de ensino e edueca-
¢do juridica precioso, um excellente elemento de reno-
vacio dos estudos de direito civil interno. Mas limitar-
lhe a funcgdo a esse fim fora tomar como seu objecto
o que, na realidade, é apenas um de seus efeitos, embo-
ra dos mais fecundos resultos.

INFLUENCIA NA ELABORACAO DO DIREITO
INTERNO

Emquanto a concepcido anteriormente indicada as-
sinalava ao direito civil comparado a funecciio de renova-
cio do direito nacional, lex lata, quanto 4 interpretaciio
e aproveitamento do systema juridico em vigor, outra
concepedo considera de modo preponderante essa influen-



26 REVISTA ACADEMICA

cia sobre a lex ferenda, sobre as reformas legislativas a
introduzir.

Segundo esta ultima concepcdo, os estudos de direi-
to civil comparado siio um dos principaes instrumentos
de elaboraciio duma sciencia ou antes de uma arte, cuio
objecto é preparar as transformacies constantes do di-
reito interno, guiando e esclarecendo o legislador nacio-
nal na realizacdo de sva missio politica.

A funecdo legislativa pode exercer-se por dois mo-
dos : 1. O legislador propde-se fixar, interpretar ou
" . desenvolver as regras juridicas pre-existentes, remediar
as difficuldades que apresenta a constatacio do direito
nao escripto. Trata-se, ndo de criar, mas de revelar o
direito. 2.° Intervem o legislador para retocar oy cor-
rigir o systema juridico em vigor, mudar-lhe algumas
das pecas, accessorias ou essenciaes. Ahi niio se consi-
dera interprete, mas criador do direito. E’ hoje a for-
ma caracteristica da funecéo legislativa. A ella se pren-
dem nao s6 nossas leis especiaes, quasi todas com um
fim de reforma, mas as ecodificacdes que nido sio sim-
ples consolidacoes de systemas juridicos preexistentes,
mas obras originaes que realizam innumeras innovacoes
e nao aproveitam as preseripedes do direito anterior sem
as haver submettido 4 prova da discussio e da critica.
E’ o que se chama politica legislativa ou politica juri-
dica. O direito comparado fornece a quantos cooperam
nessa renovacdo do systema juridico os indispensaveis
elementos para o bom desempenho dessa tarefa.

Em cada paiz o valor das instituicées juridicas nio
depende somente da sabedoria e da actividade do legis-
lador; mas tambem da extensdo e da intensidade da cul-
tura intellectual que é alli fornecida pelas universidades
aos especialistas do direito, em vista de sua formacao
profissional. Foi a presciencia confusa dessa verdade
que provocou a penetracio ainda demasiado timido e su-
perficial, das sciencias sociaes nas faculdades de direito,
O direito comparado poderia assegurar o contacto en-
tre os estudos juridicos e os estudos economicos e his-
toricos.

Se 0 nio podemos fazer, de modo completo, pois nido
temos no curso de bacharclado cadeiras de direito com-
parado, informemos o ensino das disciplinas de direito
privado do espirito daquella disciplina habilitando-nos
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a utilizar as luzes das sciencias historicas e economicas
e da sociologia juridica, levando-nos 4 descoberta da
orientacdo a imprimir, no dominio do direito; & eondu-
cta social, e especialmente 4 tarefa laboriosa e fecunda
de politica juridica, imposta a cada um de nés pela divi-
sao do trabalho social.

POLITICA JURIDICA

A essa concepcao se prende a nocio de politica ju-
ridica, disciplina autonoma, esbocada por Saleilles —
no sentido de politica geral, sem referencia a paiz al-
gum em particular — e desenvolvida pelo porf. Leio
Petrazicki, sob a denominacio de Civilpolitik. Se a po-
litica juridica do notavel professor russo destina-se so-
mente ao legislador, escapa, em compensacio, a todas as
contingencias condicionantes da acc¢do politica do direi-
to. Nao se comprehende na Civiipolitik a adaptacio do
systema juridico &s variacdoes do meio social. Trata-se
de edificar uma base unica para toda a humanidade civi-
lizada e ndo accommodar cada direito positivo ds neces-
sidades do paiz a que esse direito se applica. Essa ulti-
~ma tarefa incumbird 4 sciencia do direito positivo de
cada paiz. A politica civil deve pois ser editicada féra
de toda preoccupacao de applcacio a um meio determi-
nado e ter um objecto immutavel.

A orientacdo do eminente professor russo leva a
uma renovacdo das bases do systema juridico, appro-
ximada do movimento da jovem escola neo-realista do
direito, que revive, depurada das antigas imperfei¢oes,
a concepedo do eterno direito natural, ndo como immu-
tavel modelo do direito positivo, mas como uma orienta-
¢Ao superior de justica a que esse direito deve tender,
sob pena de falhar & sua missdo social.

ORIENTACOES DOUTRINARIAS

Depois de assim examinadas as concepcdes geraes
sobre a funcgio do direito comparado, passemos a exa-
minar as idéas formuladas por alguns juristas que se
procuraram especializar no assumpto.

Para Esmein, cumpre distinguir o estudo do direi-
to comparado do de legislacio comparada. Esta estuda,

\J}
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em si mesmas e segundo seu valor proprio, as disposi-
coes legislativas dos diversos povos, quanto a uma ins-
tituicdo determinada (tutela de menores, garantias
reaes, p. ex.). Parte do direito nacional comparando
suas solucdes as das legislacdes estrangeiras.

Assim orientado, esse estudo é de pouco proveito.
O ensino superior nao tem por fim armazenar detalhes
de factos, mas iniciar nos methodos scientificos e forne-
cer idéas geraes que permittam adquirir por si mesmo
conhecimentos extensos, pessoaes e fecundos.

Ha dois methodos para o conhecimento dos princi-
pios e da natureza das instituicées. Um dogmatico e
abstracto, consiste em procurar pacientemente o penga-
mento do legislador, quando se trata de lei escripta; em
interpretar o espirito das populacdes quando se trata de
costume; e sobretudo em approximar e combinar as so-
lugdes precisas fornecidas pelo direito positivo. Outro
methodo, mais recente, e esse de observagio, emprega
dois instrumentos : a historia do direito e o direito com-
parado. A primeira, mostrando que as instituicdes du-
radouras mudam a propria alma, a'grayéz essas transfor-
macoes no tempo, indica-lhes os principios mais exactos.
O direito comparado completa o ensino da historia do
direito, mostrando nas varias legislagbes a applicacio
parallela das mesmas idéas fundamentaes. Nio se com-
param 80 as fontes formaes, leis e costumes, mas a in-
terpretacio que lhes é dada pelos escriptores e tribu-
naes, e as doutrinas que as organizam em systemas.
Attinge-se assim a uma generalizacdo do direito mais
alta e mais scientifica.

Nessa comparacdo nao se toma o direito nacional
como centro. Cumpre estudar a instituicdo parallela-
mente em cada um dos systemas de direito originaes
que produziu a humanidade, ou, ao menos, a civilizacio
occidental, fazendo relevar em cada um, os caracteres
distinctivos que lhe imprimiram o genio do povo e o des-
envolvimento historico.

Para isso é preciso classificar as legislacies ou o
costumes dos differentes povos, reduzindo-os a um pe-
queno numero de familias ou de grupos, cada um repre-
sentando um systema de direito original. E dar g co-
nhecer a formacdo historica, a estructura gera]l ¢ os
tragos distinctivos de cada um desses systemas, é g par-
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te primeira e essencial, em todo ensino scientifico do
direito comparado.

Limitando-nos & civilizacdo occidental — em falar
do estudo comparado dos costumes primitivos, tio im-
portante para a sociologia — esses grupos podem ser
em numero de quatro : grupos latino (Franca, Belgica,
Italia, Espanha, Portugal, Rumania, Republicas Centro
e Sul Americanas) ; grupo germanico (povos escandi-
navos, Allemanha, Austria, Humgria) ; grupo anglo sa-
xonio (Inglaterra, Estados Unidos, dominios e colonias
inglezas) ; e o grupo slavo.

Para Weiss, a legislacdo comparada é a historia em
ac¢do, a historia viva. Mostra-nos a serie completa das
evolugdes, metamorphoses de que uma instituicio juri-
dica é susceptivel.

A diversidade das leis, que é facto nutural, impor-
ta numa grande licdo, justificando a funcciio externa e
interna da legislacdo comparada. O ponto de vista ex-
terno ¢ o do legislador. Sempre que a lei nacional tiver
de ser formada por imperfeita ou incompleta, cumpre
receber a licdo das vicissitudes legislativas estrangeiras,
dos resultados felizes ou infelizes das tentativas empre-
hendidas em outros paizes. O ponto de vista interno é
o da interpretacio. A mér parte dos codigos tém um
fundo commum. Salvos certos pontos que soffrem a ac-
¢iio contingente do meio social, as legislacoes dos povos
de mesma cultura apresentam affinidades evidentes.
Uma assenta o principio ; outra, além do principio, de-
senvolve-lhe certas consequencias. A interpretacio no
primeiro paiz deve levar em conta o desenvolvimento
apresentado no segundo.

Para Thaller a lentiddo com que se tem desenvol-
vido o direito comparado provem do facto de se ter com-
mummente restringido a comparagio 4s legislacoes. A
diversidade das institui¢cdes nio resulta somente da dif-
ferenca de legislacoes, mas do contraste dos tempera-
mentos nacionaes e das geneses das idéas dominantes.
A multiplicidade das solu¢des que se agrupam em torno
de uma lei provem da concep¢do primordial de um certo
tracado de principios, traduzivel numa formula de base,
sem a qual nos sentiriamos desorientados.

O unico meio de fazer direito comparado é prender-
mo-nos as doutrinas que explicam a economia e o perfil
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dum organismo juridico ou que formam sua base laten-
te. Para verificar se duas leis podem fundir as proprias
differencas, cumpre examinar se a opiniio acceita nos
dois paizes sobre o dado primeiro da instituicio é ou
niao a mesma. Quando esses dados ditfferem, cumpre in-
dagar o grao de resistencia que oppGem essas legisla-
coes a solucoes concordantes, diversamente inspiradas.
A logica offerece extraordinarios recursos de elastici-
dade, especialmente quando se applica ao aperfeicoamen-
to da legislacdo. E disso temos exemplo na sciencia do
direito pretoriano.

Para Lambert confundem-se numa mesma denomi-
nacao amphibologica de direito comparado duas disci-
plinas distinctas, que s6 teem de commum o emprego
do methodo comparativo. A primeira é um dos ramos
particulares da sciencia social ou, mais exactamente, da
sociologia descriptiva. A segunda € uma das formas su-
periores da arte juridica. Lambert dia & primeira a de-
nominacdo de historia comparativa e 4 segunda a de
legislacao comparada. A denomina¢do que conviria per-
feitamente ao direito civil comparado seria a de direito
internacional privado ou civil. Mas esse titulo ja fei
usurpado por outro ramo do direito e por isso devemos
contentar-nos em chamal-o direito civil comparado ou
legislacdo civil comparada.

A primeira dessas disciplinas, historia comparativa,
tem fim exclusivamente scientifico e especulativo. Forma
o quadro e a parte descriptiva da sociologia. A segunda,
a legislacio comparada, tem fim pratico, de ac¢io. E’
um dos instrumentos e um dos orgaos de revelacio,
criacio e applicacdo do direito. Ndo é uma sciencia ; é
uma arte. Tem como papel desprender do confronto dos
systemas juridicos que compara, o fundo commum das
concepcoes e instituicoes que € alli latente ; de formar
um deposito de maximas communs a essas legislacoes e
enriquecel-o constantemente por incursées successivag
no dominio do particularismo.

Para Saleilles o direito comparado procurs definir
o typo ideal, todo relativo, que resulta da comparacio
das legislacoes, de seu funccinonamento e resultadog
quando a uma institui¢do determinada, levando em con.
ta o estado economico e social a que deve corresponder,
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mas sem se collocar no ponto de vista de suas possibili-
dades immediatas de applica¢io.

O objecto proprio do direito comparado deve desen-
volver-se em tres sentidos scientificos : Estudo critico
de cada uma das legislacoes estrangeiras, encaradas do
ponto de vista economico e social ; pesquiza dos pontos
de contacto susceptiveis de corresponder a uma corren-
te de evolugiio commum a varios paizes ; determinacao
de um ou varios typos juridicos, para uma instituicao
dada, em cujo sentido deve orientar-se a politica juri-
dica dos paizes de estado social sensivelmente similar.
E’ sciencia independente, com objecto e methodos pro-
prios. Seu objecto ndo se confunde com o do, direito pro-
priamente dito. O direito estuda a lei existente ; o di-
reito comparado procura deduzir a lei que deve ser, ten-
tando estabelecel-a, nao sob a forma exacta, susceptivel
de adaptar-se ao direito nacional, mas sob a forma de
um typo generico, que sirva de concepgao comimum s
reformas legislativas a serem realizadas nos ditfferentes
paizes. ,

Bufnoir diz que o direito comparado nao € senao o
prolongamento no presenie do que constitue a historia
no passado. E’ historia que se realiza, nio sob a forma
de uma evoluciio inconsciente e fatal, mas sob a forma
de uma direccao consciente, susceptivel de orientagao
gcientifica.

Kohler observou que nao ha uma sé de nossas ins-
tituicoes cujos elementos essenciaes nao sejam tomados
ao fundo de cultura do conjuncto dos KEstados civiliza-
dos. Para orientar o desenvolvimento de cada uma des-
sas instituicdes em suas applicacoes locaes particulares,
voltamo-nos a esse fundo commum de cultura afim de
alli haurirmos como que a propria seiva do desenvolvi-
mento juridico.

Mas, além de sciencia independente, é o direito com-
parado sciencia auxiliar, fazendo admittir no conjuncto
do direito nacional os dados do direito comparado, como
typo ideal a que deve tender a orientagdo de cada direito
particular.
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O DIREITO COMPARADO NO BRASIL

Passando agora a considerar o direito comparado
do ponto de vista especial do nosso systema juridico, de-
vemos reconhecer que no regimen anterior ao codigo ci-
vil eram mais frequentes as applicacées do methodo his-
torico comparativo aos estudos de direito. Por deter-
minacéo do velho codigo filippino, na falta de lei, esty-
lo ou costume a applicar 4s hypotheses occorrentes, de-
veria o interprete recorrer ao direito romano, naquillo
em que se nao afastasse da boa razio. E a lei de 28 de
Agosto de 1772 determinava que eram, conformes 4 boa
razao as lels romanas aceitas pelo uso moderno. Tanto
importava, diz Clovis Bevilaqua, exigir o estudo da Je-
gislacdo dos povos cultos que receberam o direito ro-
mano.

Com o advento do codigo civil parece ter diminuido
o0 interesse pratico da compara¢do de nosso direito com
os dos povos estrangeiros, sendo alids phenomeno regis-
tado apds a elaboracido de cada codigo uma decadencia
passageira dos estudos juridicos, facto observado na pro-
pria Allemanha.

Aquella feicdo do direito patrio ndo poderia deixar
de reflectir-se na organiza¢ao do ensino entre nés. As-
sim é que os primeiros estatutos organizados para o cur-
so juridico fundado no Rio de Janeiro em 1825, recom-
mendavam o estudo da jurisprudencia analoga das na-
¢oes polidas. O deer. de 19 de Abril de 1879, que ins-
tituiu entre ndés o ensino livre, estabelece, em seu art°.
23 § 5.°, que o estudo do direito constitucional, criminal,
civil, commercial e administrativo, serd sempre acompa-
nhado da comparacao da legisla¢do patria com a dos po-
vos cultos. E rematando essa evolugdo, criou o decr.
de 17 de Janeiro de 1885 uma cadeira especial de legis-
lacdo comparada sobre o direito privado, que se mante-
ve até a reforma de 1911.

Sera interessante examinar, embora summariamen-
te, o conceito que faziam do direito comparado og treg
professores de legislacdo comparada nas Faculdades de
Recife, S. Paulo e Rio de Janeiro.

Para Clovis Bevilaqua o objecto immediatg da ca-
deira de legislagdo comparada sobre o direito privado
era a comparagao, A comparacao, o confronto, o cotejo
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da legislacao brasileira com a extranha em sua forma ac-
tual e accessoriamente, com as phases anteriores de seu
desenvolvimento. Em todas as outras cadeiras em que
se estuda o direito privado mais aprofundadamente,
mais detalhadamente, a comparacido nao passa de um ac-
cidente. K’ accessorio € illustracio de assumpto es-
pecial. Na cadcira de legislacio comparada, porém, a
comparacao € o systema, € a substancia mesma do as-
sumpto, emquanto que o direito privado é uma determi-
nagao, uma limitagao. E’, por assim dizer, simplesmente
o thema sobre o qual se vao desenvolver as variacoes que
apenas deixam ouvir notas fundamentaes delle, diluidas
nas opulencias e nas modifica¢des rapidas de sua pro-
gressao.

Candido de Oliveira dava maior alcance 4 actuacio
da disciplina de que foi mestre. A seu ver, a legislacio
comparada nido fornece somente as bases para a concor-
dancia dos textos. Tem objectivo mais elevado. Compa-
rando, ella faz uma selec¢io; estabelecendo o confronto,
apontando as differengas, o comparador caminha para a
unidade, mostrando que, em todos os tempos, sob todos
os climas, em todas as legislacoes, existem normas do-
minadoras, principios universaes, que sdo a prova mais
eloquente da homogeneidade da ra¢a humana. Por outro
lado, estreitando-se esses vinculos de nagéio a nacio, ser-
ve-se 4 causa sagrada da universalizacao do direito, que
seria o ideal supremo da civilizagao.

Joido Monteiro, em trabalho de grande repercussio,
advoga eloquentemente a causa do direito comparado
cujo objectivo devéra ser a universalizacio do direito.

Todas as sciencias confluem mno homem, diz elle;
porque sendo o homem, como ensina Protagoras, a me-
dida de tudo quanto existe no mundo social, o direito
nio é outra cousa senao o mesmo homem pensando e
agindo, agindo e conquistando, sempre e em toda par-
te, a propria cria¢do racional, o amor e a sympathia, o
espirito nas harmonias da intelligencia e a carne na sSa-
tisfacdo das necessidades sensiveis. O direito é tudo is-
to, porque tudo isto € identico em cada linha do mundo
civilizado. E’ a synthese de todas as coordenacdes mo-
raes. B’ portanto, a universalidade humana. Esta para
a coexisteneia social, como as letras para as syllabas, as
syllabas para as palavras, as palavras para a proposi-
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¢d0, a proposicao para a permuta das idéas. E’ cadeia
indissoluvel.

E, fiel ao seu lemma de universalizacio, acerescen-
ta : *A harmonia entre a vida juridica de cada povo es-
ta indicando a possibilidade de chegarmos 4 perfeita har-
monia da vida juridica universal. Havemos de 14 che-
gar. A’ soberania autonomica de cada povo se havera
de substituir, como disse von Tienhoven, a soberania uni-
versal da justica, que € a formula pratica do direito. No
futuro, que esta febril contemporanea renovacio social
vae a largos passos encurtando, ndo haverid grupos de
civilizaciio, mas a civilizacado humana e com a unidade
politica virda a universalizacdo legislativa e o mundo in-
teiro se chamara a Cosmopolis do Direito !”

OBJECTO DO DIREITO COMPARADO

Hoje ninguem subscreveria os enthusiasticos e ar-
dorosos conceitos do eminente jurista brasileiro sobre a
funccao do direito comparado, até porque os tratadistas
modernos se nao chegam a negar qualquer influencia
aos estudos de legislacao comparada, mais se inclinam a
incluil-os entre os methodos de aperfeicoamento do di-
reito nacional, preferindo, do ponto de vista didactico,
acceital-os como um dos aspectos do conhecimento do
direito patrio, cujas institui¢gdes sido cotejadas com as
de outros paizes.

Pensamos, entretanto, que o direito comparado é
disciplina autonoma, com um objecto formal e metho-
dos proprios. Esta elle para os diversos ramos do direi-
to, como a sociologia para as differentes sciencias so-
ciaes. O objecto material de cada uma dessas scienciag
tambem o é da sociologia, mas dum ponto de vista di-
verso. A sociologia é, no conceito de Tarde, a sciencia
das comparacoes comparadas entre os objectos das scien-
cias sociaes particulares, approximacoes que lhe reye.
lam a accdo constante, infinitamente diversificada, das
mesmas leis de psychologia social. -

Assim no direito comparado, observa Geny, por
traz dos phenomenos psychologicos de imitacio, que re-
presentam a acgdo exterior reciproca dos direitog de di-
versos paizes, revela-se facilmente a idéa de que uma
regra, deduzida do comsensus dos systemasg Juridicos



REVISTA ACADEMICA 45

collocados num mesmo nivel de civilizacio, tem por si,
uma especie de consciencia juridica collectiva, mais lar-
ga do que a manifestada no seio dum paiz determinado
e capaz, por consequencia, de certas resistencias nacio-
naes.

Podemos, assim, ficando num meio termo entre as
concepcdes extremadas, assignalar. com Saleilles® ao di-
reito comparado a seguinte funccio :

1. O direito comparado, como sciencia principal in-
dependente, tem por fim : 1.2, 0 estudo das diversas le-
gislacoes, encaradas pelo lado social; 2.°, a approxima-
cao, sob forma de grupos constituidos por suas simi-
lhancas organicas, construccoes juridicas e praticas re-
veladas pelo estudo das legislacées; e, emfim, sob forma
de conclusdo, a indicacdo de um ou varios typos juridi-
cos resultantes dessa critica comparativa e destinados
a servir de objectivo & orientacéo progressiva, das legis-
lacdes particulares, sob reserva absoluta da mantenca
das formas tradicionaes e das diversidades historicas
que as distinguem.

2. O direito comparado, como sciencia auxiliar, tem
por objecto servir ao desenvolvimento progressivo do
direito nacional, offerecendo esse fim positivo, quer 4
evoluciio legislativa, quer as construecdes doutrinarias,
quer 4 interpretacdo jurisprudencial.

3. A medida em que essa influencia do direito com-
parado em materia de interpretaciio pode ser admittida,
depende, ella mesma, das concepcies aceitas como do-
minantes em materia de interpretacio iuridica e pode
variar sgundo os differentes ramos do direito.

CONCLUSAQ

E para concluir, uma advertencia que nos evite os
funestos exageros do sociologismo, uma vez que na ela-
boracdio do direito comparado, temos de soccorrer-nos
das sciencias sociaes, para o exame detalhado das insti-
tuicdes juridico-sociaes em confronto. E’ erro pensar
que o espirito sociologico introduzido nos estudos juri-
dicos nos leve ao determinismo de solucdes impostas por
certas condicdes do meio social, que a observacio revela.
E a sciencia social mais desenvolvida nunca podera pas-
sar do indicativo, do descriptivo, do que é, para o nor-
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