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1. Entre as ciéncias juridicas, merece um destaque especial o
Direito Comparado, pelo significado que assume na época atual como
fator de universalizagdo da Jurisprudéncia. Representa um dos es-
forcos mais proficuos para suprir as consequéncias negativas decorren-
tes da nacionalizagdo dos ordenamentos juridicos, fenémeno que ocor-
reu de maneira crescente apbés o movimento de codificagdo, quando
os sistemas de Direito Positivo do mundo ocidental, erigidos em ob-
jeto primordial da Ciéncia do Direito, induziram os juristas a uma ten
déncia quase viciosa a considerar esta como uma ordem de conheci-
mentos divididos em tanfos compartimentos quanitos fossem os pai-
ses existentes, separados entre si pelas fronteiras politicas dos Es-
tados. Tal compartimentagdo é produto dos tempos modernos. Epo.
ca houve em que os conhecimentos juridicos tinham o mesmo foro
de universalidade quanto os de qualquer outra ordem cientifica ou
filoséfica. Foi & época em que as instituigdes romanas, pela supe-
rioridade técnica, se impunham ao direito costumeiro da Europa oci-
dental. Embora se tratasse de direito romano, portanto, referido a um
povo e a um Estado, ndo se cogitava de limitagdes geogréficas ou
politica em relagdo ao estudo cientifico de suas Instituigdes, do mes-
mo modo que o estudo da Filosofia grega ndo circunscrevia a Filo-
sofia & nagdo e ao Estado gregos. Idéntica universalidade ocorria
no mundo medieval quando o direito candnico unia os inumeréveis



262 O DIREITO COMPARADO

Estados feudais sob um Unico ordenamento, em relagdo a diversas
questdes, e também & época pré-renascentista, quando o direito ro-
mano redescoberto era ensinado nas primeiras universidades e se

constifuia em auténtico jus commune, pela obra dos glosadores e pds-
glosadores. '

Apds a promulgacdo do Cédigo de Napoledo e sob a égide das
escolas exegéticas que se lhe seguiram, o Direito Positivo e a pro-
pria Jurisprudéncia comecaram a ressentir-se desse processo crescen-
te de compartimentacdo segundo as fronteiras geo-politicas. Tal fend-
meno pode ser observado no simples fato de que os profissionais do
Direito, pelo menos advogados e magistrados, ndo possuem condi-
¢oes de exercicio de sua profissdo fora de seu pais; isto ocorreria
ainda que por hipétese viesse a ser permitido. Além disso, muito
dificilmente o jurisconsulto de um pais, considerado cientista do di-
reito entre os seus, poderia prelecionar a sua disciplina juridica em
Universidade estrangeira, como acontecia no passado. Tal ndo ocorre
com outras ciéncias, pois socidlogos, economistas, filésofos, bidlogos,
matematicos, etc., sentem-se perfeitamente a vontade para prelecio-
nar as respectivas disciplinas em quaisquer instituicdes, independente-
mente do pais onde estejam situadas, contanto, evidentemente, que
'sejam superadas as barreiras linguisticas. Um outro fator pode ser
acrescido para explicar a perda de unidade da jurisprudéncia; trata-se
da diminuicdo do valor dos estudos de Filosofia do Direito, a elimi-
nacdo dessa disciplina dos curriculos dos cursos juridicos ou a sua
reducdo qualitativa e quantitativa no conjunto das disciplinas juridi-
cas, fato esse agravado pela perda do rumo dos fundamentos do
Direito; na Ciéncia Juridica desenvolvida apds as grandes codifica-
¢Oes, a Filosofia do Direito era o Ultimo baluarte da universalidade
do Direito ().

A Ciéncia Juridica contempordnea tomou consciéncia desse
fato, na doutrina e na pratica, em parte devido ao incremento das
relagSes internacionais, e também pelo progresso dos estudos de Epis-
temologia Juridica; assim é que ressurge com maior vigor a antiga
ambicdo de tfornar a Jurisprudéncia tdo universal quanto as outras
ciéncias, mesmo a despeito de as instituigdes juridico-positivas se
aterem cada vez mais aos respectivos povos e nacdes; muito embora
o estabelecimento de uma Ordem Juridica universalmente vaélida
esteja cada vez mais relegado a utopia, a pretensdo dos atuais cien-
tistas do direito em conduzir a sua ciéncia & universalidade, além de
legitima possui os seus fundamentos cientificos, os quais a Episte-

(1) Sobre a separag¢do entre a Jurisprudéncia e a Filosofia do Direito, v. Miguel Reale, O
Direito como Experiéncia, Saraiva, S3o Paulo, 1968, pég. 75 e segs.
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mologia Juridica, no campo da Filosofia do Direito, e o Direito Com-
parado, no dmbito da Jurisprudéncia, buscam sistematizar.

O ponto de partida é o fato de que o Estado ndo é mais do
que um acidente histérico, durével sem divida, porém mutavel de
acordo com as influéncias ecoldgicas, demogréficas, econdmicas e de
ordem subijetiva (%) que o condicionam e que condicionam a Ordem
Juridica; mais ainda, parte-se de uma constatagdo elementar, a de
que os homens, com o progresso da civilizagdo, com o aperfeigoa-
mento dos meios de comunicacdo e a maior complexidade das rela-
cdes sociais, estdo a exigir grupamentos mais amplos aos quais as
ncssas férmulas de legalidade estatal ndo mais se enquadram; is-
so gera uma fendéncia a ocorrer um hiato cada vez mais acentuado
entre a realidade juridica e as férmulas de legalidade que, por for-
ca do poder politico conservador, procuram manter-se, isto é, a ina-
dequacdo entre a vivéncia do direito e a sua forma, entre a norma
e sua matéria, entre a conduta e sua expressdo normativa, entre os
modelos juridicos e a matéria social; eis um aspecto da crise do Di-
reito, no dizer de Orlando Gomes (3).

Sendo o Direito Comparado a mais jovem das disciplinas juri-
dicas, muito existe a construir, o que traduz um vasto campo de
pesquisas ao jurista especialmente vocacionado. Pelo que j& se tem
feito, gracas ao trabalho de inGmeros Institutos de Direito Comparado,
podem-se distinguir algumas das nogdes fundamentais a nével dis-
ciplina (4).

2. O objeto do Direito Comparado releva da dialética confron-
tagao entre situagdes reguladas por diferentes sistemas normativos;
ele extravasa a “Legislacdo Comparada”, entendida como confronta-
¢ao, aproximacdo, cotejo ou mesmo comparagao de instituicdes ju-
ridicas de Estados diferentes, com o fito de anotar suas discrepéncias
e determinar as analogias encontradas, com vistas a aproximagdo ou
reconciliacdo das legislacdes diferenfes (°), ou objetivando a solugdo
de um contencioso onde as fontes tradicionais do Direito local sejam

{2) Sobre o Estado como fendmeno histérico, v. Giorgio Balladore Pallieri, A Doutrina do
Estado, trad. de Fernando de Miranda, Coimbra, 1969. Sobre os fatores de formagdo e
evolugdo do direito, José Saraiva, Ligdes de Inirodugdo ao Direito, Curso professado no
Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politica Ultramarina da Universidade Técnica de
Lisboa, 1962-1963.

(3) Orlando Gomes, A Crise do Direito, S0 Paulo, 1955.

(4) Entre as instituicoes dedicadas ao Direito Comparado destaca-se a Association Internationale
de Droit Comparé, com sede em Estrasburgo, mantenedora da Faculté International pour
I'Enseignement du Droit Comparé, que relne em seu corpo docente os comparatistas
mais eminentes da atualidade. Scbre essas institui¢cdes, v. René David, Les Grands Systemes
de Droit Contemporains, Paris, 1964, pags. 601 e segs. -

(5) De Plcido e Silva, Vocabuldrio Juridico, verbete “Direito Comparado™.
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consideradas insuficientes para o dirimir; o Direito Comparado é mui-
to mais amplo; o seu objeto é constituido pelo conjunto das fontes
do Direito, com a finalidade de descobrir as constantes de sua evolu-
cdo; e assim a disciplina se afirma com foros de autonomia cientifica
(°), pois, ndo se restringindo a mera contemplagdo e descrigdo dos
ordenamentos estrangeiros, pretende estabelecer um relacionamento
entre as correntes do pensamento e as regras de Direito com as pré-
ticas judiciais e extra-judiciais, e reconstituir as relagdes dos diversos
institutos entre si naquilo que elas possuem de perene, assim como
as suas relagdes com a politica geral dos povos e com os grandes
agrupamentos humanos; este largo objetivo envolve consideragdes
de natureza socioldgica, econdmica, histérica e filoséfica, e ndo so-
mente técnico-juridicas e politicas. Nao obstante, afasta-se o risco
de enciclopedismo, pois as contribuicdes das diferentes ciéncias ju-
ridicas e algumas ndo juridicas sdo reunidas sob idéntico ponto de
vista formal, qual seja, o da prépria jurisprudéncia, isto é, a redu-
gdo de todos os diferentes conhecimentos oriundos daquelas ordens
cientificas a uma expressdo de positividade normativa. Malgrado a
identificacdo de seu objeto formal com o da Jurisprudéncia, nao
fica afastado o risco de confusdo com outras ciéncias, sociais e cul-
turais, em especial as que, tal como o Direito Comparado, sdo produ-
to do pensamento contemporéneo; refiro-me a Politica e a algumas
disciplinas juridicas que tendem a autonomia cientifica, mercé do
consideravel desenvolvimento de seus estudos, entre as quais a Teo-
ria do Estado. A dificuldade maior estd em que, para estas trés or-
dens de conhecimento, a Politica, a Teoria do Estado e o Direito Com-
parado, o campo de trabalho e respectivos métodos de pesquisa néo
estdo suficientemente definidos, motivo pelo qual as idéias aqui ex-
postas, a titulo de introdugdo, valem como indicacdo para ulteriores
desenvolvimentos. Para o comparatista, tal como para o politico e
para o estadista, torna-se necessério demarcar as fronteiras de suas

respectivas disciplinas, sob pena de ficar comprometida a profundi-
dade cientifica exigida.

Sem tomar partido nas controvérsias em torno do tema (), em
principio as disciplinas se distinguem por suas fungdes, embora con-
siderando as mais das vezes o mesmo objeto material, que tanto
poderéd ser a sociedade, como o Estado, como a respectiva organiza-
¢do normativa. Com efeito, a Teoria do Estado considera a estrutu-

(6) Paulo Dourado de Gusmao, em sua obra mais recente, oferece uma definicdo _d_e Di-
reito Comparado como “ciéncia juridica”. Introdugdo & Ciéncia do Direito de A a Z,
Forense, Rio, 1972. :

(7) Jean Meynaud, A Ciéncia Politica, ed. da Fundagiao Getllio Vargas, Rio, 1960, péag. 18
e segs.
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ra do fendmeno Estado, seja quanto & sua forma, divisdo politica e
administrativa, como ao seu regime politico, organizacdo e funciona-
mento do respectivo sistema de governo, e objetivando a explicacdo
causal-teleolégica, segundo uns, ou a compreensio dialético-valora-
tiva, segundo outros, desse fendmeno; a Politica estuda o Poder em
suas diferentes manifestagSes, inclusive os meios de conquista do po-
der politico, as formas do seu exercicio e os fins a que se propde, e
objetivando relacionar estas manifestacdes, isoladamente ou em con-
junto, com determinados valores historicamente vigentes na comuni-
dade considerada. O Direito Comparado também leva em conta a es-
trutura do Estado e o Poder politico naquilo que ambos tem de juri-
dico, mas com fungdo bastante definida, qual seja, segundo René Da-
vid, a unificacdo do Direito, a compreensdo internacional e o melhor
conhecimento do Direito Nacional, mediante a sua integracdo na es-
trutura geral do pensamento dos povos (8).

, Em relagdo ao objeto do Direito Comparado hé que distinguir
ainda o Direito Comparado histérico, que considera os ordenamen-
tos juridicos do passado, enire si, ou relacionados ao direito atual,
e o Direito Comparado dogmético, o qual tem por objeto os sistemas
juridicos atuais; a rigor somente este constitui Ciéncia Juridica em sen-
tido estrito, {8 que o Direito Comparado histérico pode ser conside-
rado especializagdo da Histéria do Direito; nada impede todavia que
a metodologia e os objetivos sejam os mesmos, ao fazer-se refe-
réncia ao passado, no Comparatismo; deve-se distinguir ainda entre
o Direito Comparado puro e o aplicado, tomando como critério des-
sa divisdo a prevaléncia de obijeiivos teérico-cientificos, como a for-
mulagdo de teorias juridicas, teses e conceitos, ou técnico-praticos, co-
mo, exemplificadamente, a elaboragdo de um projeto de lei.

O método do Direito Comparado tem algumas nudncias que o
fazem distinguir da metodologia concernente ao estudo de um Unico
ordenamento juridico histérico ou estrangeiro ou de colecdes de fon-
tes juridicas estranhas, ou ainda de situacdes casuisticas; o Direito
Comparado inicia com a apresentagdo de pontos comuns e disseme-
lhangas existentes, considerando-se vérias ordens juridicas; este mé-
todo envolve uma continua confrontagdo das normas juridicas nacio-
nais e estrangeiras, consideradas dentro da estrutura social que é pro-
duto da evolucdo histérica e do conjunto das aspiragdes materiais e
tendéncias espirituais da época, no pais ou no conjunio de nacdes
tomados como ponto de referéncia. Assim, as regras de direito in-
teressam ao comparatista, menos em sua expressdo normafiva do
que na medida em que manifestam uma certa posicdo doutrinéria.

(8) René David, op. cit. pdg. 8 e segs.
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Os processos de trabalho do Direito Comparado sdo derivados
dos préprios institutos juridicos e dos procedimentos da técnica ju-
ridica. As mesmas regras validas para a distingdo entre Ciéncia e Téc-
nica sdo aplicdveis ao Direito Comparado; no plano cientifico, o ob-
jeto da Jurisprudéncia pode receber um tratameno socioldgico, his-
térico ou dogmético-juridico, sendo que as respectivas regras de me-
todologia igualmente se aplicam ao Direito Comparado, subordinadas
aos fins retro indicados; assim, a pesquisa empirico-indutiva, sociolé-
gica e histérica dos fendmenos que podem ser considerados no cam-
po do Direito, bem como, segundo outro ponto de vista (%), a conside-

racdo empirico-dialética da conduta, fornecem elementos ao Compa-
ratismo.

3. O Direito Comparado existe em funcdo da variedade dos
sistemas juridicos, a qual tanto pode ser verificada nas regras de di-
reito substancial, como no espirito das normas juridicas e nas formas
de produgdo dessas regras; o mesmo instituto juridico, pode, por
conseguinfe, assumir formas diferentes; a tutela, por exemplo, ora
surge como um sistema de protecdo ao menor, incapaz de fato, ora
como uma garantia para a familia, com fundamento no pressuposto
de que o menor poderia fazer mau uso dos bens em detrimento de
sua familia, ora com ambos os aspectos, sem que tal mudanga de
atitude em relacdo ao instituto traduza uma modificacdo relevante no
tratamento normativo que receba. Todos os ordenamentos juridicos
do Ocidente assimilaram a tese de que o direito de propriedade deve
sofrer limitages legais; mas o conteldo dessas limitacdes (1°) é mais
restrito em uns, dentro do principio do direito individualista com fun-
cdo social, e mais amplo em outros, de acordo com as doutrinas co-
letivas, segundo as quais a propriedade é de todos, podendo ndo
obstante estar a servico do individuo como uma delegacdo da co-
munidade, subordinada porém a objetivos superiores que se identifi-
cam com os ideais coletivistas. Nos paises chamados “capitalistas” o
direito de propriedade assume um caréter social por influéncia da
tradicdo jusnaturalista; assim, as legislacdes mitigaram o absolutismo
que o instituto herdara do direito romano; nos paises ditos “socialistas”
(') o direito de propriedade foi simplesmetne abolido, o que ndo
obstou ao Estado atribuir a individuos o uso e afruicdo de certos

(9) Carlos Cossio, Teoria de la Verdad Juridica, Buenos Aires, 1954.
Miguel Reale, Fundamentos do Direito, 2.3 ed. S3o Paulo, 1972.

(10) Cfr. o meu estudo, Limitagdes Llegais ao Direito de Propriedade, na Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Parand, vol. 8, pég. 232, 1940.

(11) Na ciéncia juridica do mundo socialista convencionou-se classificar os sistemas juridi-
cos segundo critérios politico-ideclégicos que dividem o mundo ocidental em dois

blocos antagdnicos; é nesse sentido que se fala em “direito burgués”, aludinde ao di-
reito dos paises ndo socialistas.
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bens, com resultados semelhantes aos que os paises capitalistas conse-
guiram, embora por caminhos radicalmente opostos. Outro exemplo
significativo encontramos no tratamento dado pelas legislagdes aos
direitos subjetivos; na concepgao tradicional francesa os direitos sub-
jetivos sdo poder da vontade; no Estado nazi-facista e no Estado so-
viéfico, a concepcdo que as leis assimilaram em matéria de direitos
subjetivos atribui aos individuos um certo poder de coercdo, no in-
teresse de um grupo social que os ultrapassa, o “Volk” alem&o ou a
Internacional comunista; trata-se de uma “facultas agendi”, porém
que ndo é exercida no interesse pessoal. Outro exemplo marcante
é o modo de desenvolvimento das diferentes instdncias de norma-
tividade, conhecidas na linguagem juridica tradicional como “fontes
formais” do Direito; o Direito brasileiro é de expressdo eminentemen-
te legislativa, o Direito inglés é eminentemente consuetudinério; aqui,
o “jus scriptum”, 14, o “jus non scriptum”; aqui, o papel do juiz &
passivo, ele interpreta as leis e as.aplica, |4, o juiz participa da cria-
cao das regras de direito segundo o principio do precedente, con-
substanciado na regra do “stare decisis”. Nos sistemas juridicos de
tradicdo romanista, a regra de direito é concebida como um prin-
cipio normativo geral e abstrato, acima das situagdes concretas, for-
mando a premissa maior de um silogismo em que a sentenga se
constitui (*2); j& no sistema juridico da “Common Law” a norma juridi-
ca é concebida ao nivel da casuistica, isio é, formando o juiz uma regra
para caso concreto, conforme os precedentes, ao invés de uma re-
gra geral ('3).

Essas divergéncias entre os sistemas juridicos decorrem de va-
rios fatores, dos quais, um primeiro grupo sdo fatores de diver-
sificagdo, outro, fatores de nivelamento. Fatores de diversificagdo sdo
principalmente as diferengas de origem dos ordenamentos; a titulo
de exemplo, faga-se referéncia ao individualismo extremado das tri-
bos da floresta, em contraste com o associacionismo profundo das
tribos do deserto, com repercussdes nos respectivos usos e costu-
mes e leis; tais diferencas se explicam sociologicamente pelo fato
de que, na floresta, as fontes de dgua potéavel existem em abundéncia
e sdo relativamente préximas umas das outras, ao passo que, nos
desertos e savanas, essas fontes estdo separadas por enormes dis-
tdncias; assim, a unido em torno de uma fonte de &gua potével é
condigdo de sobrevivéncia para os habitantes dessas regides; idént:-
ca explicagdo pode ser dada ao sentido da evolugdo dos grupos so-

(12) A teoria do silogismo juridico tem sido criticada por autores que preconizam uma Lé-
gica Juridica concreta, ou Légica do razodvel, ao invés da Légica Juridica formal ou
abstrata, tradicicnal.

(13) René David, op. cit. pég. 339.
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ciais, do nomadismo primitivo dos que viviam da caca e do pasto-
reio para o sedentarismo das populagdes dedicadas a exploracdo da
terra, numa fase ulterior da evolucdo social.

Interessam sobremaneira ao comparatista os fatores de nivela-
mento, que podem ser reduzidos ao fendmeno das migragdes juridi-
dicas. Estas ocorrem tanto pela imposicdo brutal das leis de um pais
invasor, como pela pacifica assimilagdo de um ordenamento juridico
por outro. Os exemplos de invasdes sdo inUmeros; quando os es-
panhdis ocuparam a América Latina introduziram com extrema bruta-
lidade as leis espanholas, sem nenhum respeito pelos costumes autéc-
tones; na Austria, o Direito nazista foi imposto no dia seguinte ao da
anexagdo. Nem sempre porém o colonialismo determinou o nivela-
mento dos direitos; os franceses tentaram fazer penetrar pela forca
o seu direito nos pafses ocupados, mas fizeram-no parcialmente: o es-
tatuto pessoal permanecia o dos povos nativos, mas em matéria de
direitos reais os franceses procuraram introduzir as suas préprias
concepgdes. O respeito aos costumes e tradigdes dos povos domi-
nados talvez explique o relativo sucesso da colonizagdo portuguesa
na Africa (*4).

Os exemplos mais notéveis de migracdo juridica foram a expan-
sdo do Direito Romano e o trabalho de nivelamento propiciado pelo
Direito Candnico. '

A expansdo do Direito Romano conheceu duas fases; inicialmen-
te, em decorréncia da expansdo militar do Império Romano, ocor-
reu um nivelamento de costumes dos povos que habitavam a Euro-
pa Ocidental; muito embora tivesse havido no inicio uma imposicao
forcada das regras do “jus gentium”, a sua assimilagdo pelos bérba-
ros se explica, menos pela maneira como ocorreu a imposi¢do — manu
militare — do que pela evidente superioridade das leis de Roma e
pelo fascinio que a civilizagdo romana exercia sobre as tribos bérba-
ras. A segunda fase, de expansdo doutrinéria, conhecida como a “re-
cepgdo” do Direito Romano, ocorreu muitos séculos apds o desapare-
cimento de Roma como Estado ocidental; pela forma do seu tecnicis-
mo, pela coeréncia e logicidade de seus conceitos, o Direito Romano,
descoberto e estudado pelos glosadores e pés-glosadores a partir
do século XI, utilizado inicialmente como fonte subsididria, assumiu
pouco a pouco o significado de tébua da salvagdo para os juizes, os
quais frequentemente se viam perdidos no emaranhado de costumes
locais; o envolvimento foi de tal modo crescente que, aié o adven-
to das Codificagdes, o Direito Romano era o “jus commune” da Eu-
ropa Ocidental. '

(14) José Saraiva, op. cit.
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Em matéria de Direito de Familia ocorreu nivelamento semelhan-
te gracas ao Direito Candnico; tal como na fase de expansdo doutri.
néria do Direito Romano, mesmo em assunios onde os juizes ndo
eram obrigados a estatuir conforme o Direito Candnico, este se im-
punha “auctoritate rationis”, pois as solu¢des candnicas eram cons'™
deradas mais convenientes do que as preconizadas pelas tradicdes
locais; esta influéncia indireta estendeu-se aos paises da Europa Orien-
tal, favorecendo o nivelamento do antigo direito de familia da Europa
inteira, levando-se em conta as diferengas entre a Igreja de Bizéncio
e a lgreja Romana. Tal influéncia ndo deve ser confundida com ou-
tro tipo de influéncia, que se pode qualificar de direta, j& que, em de-
terminados assuntos, o direito candnico se impunha de oficio, muito
embora pudesse a “lex loci” estatuir diferentemente e ndo importando
a nacionalidade do juiz.

O movimento de codificagdo, cujo apogeu ocorreu no século XIX,
também contribuiu- para a aproximagdo e nivelamento dos sistemas
juridicos da Europa e da América Latina, principalmente pela influén-
cia do Cdédigo de Napoledo, de 1804; no mundo da lingua inglesa,
a “Common Law” briténica foi assimilada pelos Estados Unidos da
América durante o periodo colonial e expandiu-se por toda a “Com-
monwealth”. Na América do Sul ha que registrar a obra de Teixeira
de Freitas, cujo Esboco, publicado em 1860 como ensaio ('°), reper-
cutiu na elaboragdo do Cdédigo Civil da Argentina, de 1867, o qual
por sua vez, foi adotado em 1871 pelo Paraguai. Além da influén-
cia doutrinéria de TEIXEIRA DE FREITAS, registra-se a influéncia legis-
lativa do Cédigo Civil do Chile, de 1885, que serviu de modelo ao
Cédigo argentino e foi adotado pela Colombia e Equador, com pou-
cas modificacdes

Costuma-se referir a existéncia da parte geral do Cédigo Civil
Brasileiro como um exemplo de influéncia legislativa do Cédigo ale-
mao, de 1900; segundo atesta RENE DAVID (1), a adocdo de uma
parte geral para o projeto de Clévis Bevilacqua se deve menos a in-
fluéncia do Burgerliches Gesetzbuch (BGB) do que ao precedenie
da Consolidagdo das Leis Civis, de Teixeira de Freiias, (1858), quan-
do pela vez primeira se propds, sob forma legislativa, uma parte ge-
ral, o que, ndo obstante, pareceu quebrar a unidade do sistema ju-
ridico ocidental europeu, se levarmos em consideracdo a uniformida-
de que decorreu da expansdo doutrinédria e legislativa do Cédigo de
Napoledo.

(15) Joaquim Nabuco, Um Estadista do Impérfo, 3.2 volume, pég. 212, no!"a 2, apud Clo-
" vis Bevilacqua, Cédigo Civil Comentado, vol. | ed. de 1959, pig. 12.
(16) René David, op. cit., pég. 90, § 66 e nota I. e 3 )
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, O fator mais permanente de nivelamento dos sistemas juridicos é
a imitagdo, pois o conhecimento dos sistemas estrangeiros é a com-
paragdo com as regras nacionais trazem o nivelamento. Assim, o pres-
tigio da civilizagdo ocidental no extremo oriente, apdés a 1.9 guerra
mundial, explica a europeizagdo dos cédigos civis da China e do Ja-
pdo; o mesmo sucedeu na Turquia, onde o Cdédigo Suisso foi ado-
tado integralmente.

H4& que mencionar finalmente o fendmeno das revolugdes, que
podem ser a um tempo fator de diversificagdo e fator de nivelamento.
Sociologicamente, o fendbmeno que se convencionou chamar de “re-
volugdo” sintetiza o desenvolvimento, dentro do grupo social, de fer-
mentos ideolégicos que possuem um poder temporario, mas inten-
so, de diversificagdo O grupo social, agitado por este movimento de
subversdo da ordem pré-estabelecida, vai, durante algum tempo, sair
do circuito onde gravitam os povos vizinhos e vai encontrar-se em
situacdo de excentricidade em relagdo a esta corrente geral que, sob
a influéncia dos desejos comuns, das civilizagbes imitadas, das migra-
¢oes juridicas brutais, conduz a uniformidade juridica. Mais tarde o
grupo reentrard em seu concerto, a menos que sua revolugdo o tenha
conduzido a uma nova politica de hegemonia que o fard desviar-se
por alguns séculos e até conduzir os grupos vizinhos a um caminho
diferente.

Exemplos sdo o sistema da Rissia Soviética em relacdo ao mun-
do cristianizado e o sistema do IlI°. Reich, o qual igualmente con-
duziu a Alemanha a uma posicdo excénirica; entretanto, a revolugdo
serd um fator de nivelamento logo que tenha a tendéncia a universa-
lizar-se, como ocorreu com a Revolucao Francesa, de 1789.

Por um caminho diferente pode o comparatista explicar a di-
vergéncia entre os sistemas juridicos, bastando observar o modo co-
mo as leis sdo propostas; existem assim duas possibilidades: pri-
meiramente, procura-se exprimir os desejos do grupo interessado, se-
gundo as aspiragdes que recebem o assentimento da maioria dos ho-
mens que compdem o grupo; a segunda possibilidade é a promogao,
junto aos membros do grupo, do ideal moral ou politico-ideolégico
que inspira uma minoria atuante, a qual realiza este ideal mediante
um certo nUmero de reformas sociais e econdmicas; no primeiro caso,
temos normas estaticas, também chamadas “leis naturais”, nesse sen-
tido evocado pelo comparatismo; no segundo, temos leis politicas ou
revolucionérias; leis naturais ou politicas, segundo a nomenclatura ora
proposta, sdo necessariamente divergentes; primeiro, sobre os pontos
onde a influéncia geogréfica ou ecoldégica é determinante, segundo,
na medida em que elas se dirigem a grupos cujos graus de evolu-
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gdo econdmica ou cujas estruturas sociais sejam diferentes Assim,
se se admite que os Estados Unidos da América e o Brasil ndo atin-
giram idéntico grau de desenvolvimento econdmico e social, é evi-
dente que as leis de direito econémico ndo sejam as mesmas; se a es-
trutura social da Franga é diferente da estrutura social dos paises &ra-
bes, o direito sindical de ambos ndo poderd ser idéntico. Por conse-
guinte, na medida em que as leis sdo “naturais”, isto é, expressdo
da maioria, a simples consideracdo das diferencas no grau de de-
senvolvimento econdmico ou nas estruturas sociais explica a dispa-
ridade dos sistemas de direito positivo. Quanto as leis politica ou
revolucionérias, seu particularismo se demonstra ainda mais evidente,
pois em sua maioria sdo determinadas por acidentes histdricos; mas
se as leis revoluciondrias sdo sempre um fator de diversificagdo,
no inicio, elas se constituem em fator de nivelamento, quando ocor--
re a ja mencionada tendéncia a expansdo no circuito onde gravitam
os paises vizinhos, ou, mesmo ndo sendo pafses do mesmo circulo,
que pelo menos possam absorver os ideais que inspiraram a revo-
lugdo, os quais devem necessariamente possuir um grau muito gran-
de de atragdo, podendo repetir-se o ciclo das migragdes juridicas ou
manifestar-se a lei sociolégica da imitagao.

4. Ja se observam os primeiros resultados do Direito Compa-
rado, em matéria de uniformizacdo dos sistemas juridicos, pois, nos
Institutos de Direito Comparado, |4 se pesquisa o Direito Europeu,
entendido como o direito uniforme dos paises do Mercado Comum
Europeu, e, embora em fase embrionaria, pode-se falar em Direito
Latino-Americano, referindo-se as normas especificas da Associagdo
Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC), ou as normas comuns

dos diferentes mercados comuns, como o Grupo Andino e Mercado
Comum Centro-Americano.

No campo dogmético a grande contribuicdo do Direito Comparado
a moderna Ciéncia do Direito é sem duvida a classificacdo dos siste-
mas juridicos existentes. Esta tese, o do agrupamento dos direitos
positivos em familias, € uma decorréncia do fato de que, no domi
nio do Direito como no das demais ciéncias, por trés da grande va-
riedade dos Direitos particulares, podem ser reconhecidas categorias
gerais, de nimero limitado, em torno das quais é possivel agrupar-se
os diferentes ordenamentos juridicos. Existem elementos varidveis e
elementos constantes no Direito. Sendo o Comparatismo ainda uma
ciéncia jovem, ndo chegaram os comparatistas @ um acordo sobre
qual elemento é decisivo para agrupar os direitos em familias. Em
todos os ordenamentos juridicos, independentemente das regras vi-
gentes, existe todo um jogo de conceitos, de métodos de pesquisa,
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um modo peculiar de encarar o mundo, a sociedade e a justiga. Tra-
ta-se de elementos exira-normativos que ddo ao Direito suas carac-
teristicas tipicas e asseguram sua unidade afravés de todas as varia-
¢des que possam sofrer as normas; isto é de tal forma importante
que a consideracdo pura e simples das normas juridicas vigentes em
determinado momento histérico fornecerd uma visdo incompleta e evi-
dentemente faisa do direifo. Ndo que os elementos extra-normativos
ndo estejam sujeitos & mesma evolucdo, mas que se trata de um de-
senvolvimento muito mais lento, ao qual se ndo comparam as muta-
¢Oes frequentes a que estdo sujeitas as leis.

Infelizmente a nossa concepgdo de ensino juridico se apoia sobre
uma prevaléncia quase absoluta das normas de direito positivo, me-
diante a sua compartimentacdo entre os vérios ramos do direito pu-
blico e privado, prevaléncia que considero data venia imerecida. O
essencial no ensino juridico n&o é apresentar as normas juridicas vi-
gentes, mas familiarizar o estudante com a estrutura, as categorias
gerais e particulares e os conceitos de um determinado direito, con-
siderado, no contexto formado pelo direitos da mesma familia, en-
sinando-lhe o vocabulério desse direito; é ensinar-lhe os métodos de
aplicacdo, interpretacdo e integracédo do direito, com a ajuda dos quais
ele poderd encontrar a solugdo adequada aos problemas juridicos
concretos; é desenvolver no estudante uma sensibilidade prépria do
jurista para perceber estas solucdes.

A classificacdo dos direitos em familias fraz uma nova distin-
cdo no Direito Comparado, a que existe entre micro-comparacdo e
macro-comparacdo; na micro-comparagio, consideragdo o direito nacio-
nal ou determinada norma juridico-positiva, que se compara com ou-
tro direito estrangeiro; na macro-comparacdo, o direito é encarado
esfruturalmente, como parte de uma familia de direitos e se compara
com conceitos idé&nticos, também encarados dentro de uma estrutura
global, de sua respectiva familia de Direito. Micro e macro-compa-
racdo revestem-se de importéncia especial logo que se sistematizam
os procedimentos hermenéuticos, onde, ao lado das espécies de
interpretacdo gramatical, légica e histérica, se alinha a interpretacéo
sistematica, pela qual a norma juridica a ser interpretada é conside-
rada no contexto formado pelas outras normas da mesma espécie
ou no formado pelo grande sistema juridico ao qual pertence.

5. Numa visdo t3o universal quanio possivel das ordens juri-
dicas existentes atualmente, duas grandes categorias podem ser des-
de logo distinguidas: ordenamentos juridicos de fundamento religio-
so e ordens juridicas de fundamento civil ou secular. Enquanto a pri-
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meira categoria abrange os povos pertencentes a uma mesma comu-
nidade religiosa, a segunda tem um campo de vigéncia puramente
territorial. Os direitos confessionais dos judeus, cristdos, mugulma-
nos, hindus e budistas, tem validade de direito civil, principalmente
nos paises islamitas e do sudeste asidtico, em especial quando se tra-
ta de familia e sucessdes; para muitos povos cristdos isto é igualmente
vélido em relacdo ao matrimdnio; mas a influéncia européia se faz
sentir no direito comercial; assim, o direito religioso, ora tem vali-
dade prépria e imediata através de jurisdicdes religiosas, ora vale
mediatamente como um direito estatal codificado.

Quanio aos direitos seculares ou ndo confessionais, ha que dis-
finguir o sistema romano-germanista e o anglo-americano. Ao siste-
ma romano-germanista pertencem o Direito francés, com a imensa
caudal de paises que sofreram a sua influéncia, notadamente atra-
vés do Cddigo Civil, de 1804, em todos os estados latinos e na Ho-
landa, e o grupo alemdo, formado pelas duas Alemanhas, Austria
e Suissa; ele é caracterizado pela mistura do direifo ramano e cané-
nico com numerosos costumes germaénicos, assimilados pelas codifi-
cacdes nacionaic, que mais tarde foram recepcionadas na Asia Oci-
dental e Turquia. No sistema anglo-americano coexiste um direito
costumeiro e jurisprudencial (common law) e um direito escrito (sta-
tutes). Um meio termo entre ambos os sistemas é constituido por
alguns paises da comunidade britdnica e parte dos Estados Unidos
da América, onde o direito romano e o de origem francesa subsis-
tem por forca da tradigdo, pelo menos com validade formal, & que
na pratica o direito do precedente venha se impondo; assim, por
exemplo, Schottland, Africa do Sul, provincia de Quebec e Louisia-
na; como zona centro pode-se indicar os pafses escandinavos, que
ndo se apoiam em nenhuma das tradigSes peculiares aos grandes sis-
temas juridicos indicados.

A preocupacdo atual na dogmética comparatista é a fixacdo de
critérios seguros de classificacdo dos sistemas juridicos, ndo somen-
te os da civilizacdo do Ocidente, como os de todo o mundo. O emi-
nenfe conparatista RENE DAVID distingue cinco grandes familias de
direitos, com base na influéncia preponderante das respectivas civi-
lizagdes: sistema ocidental, compreendendo o grupo francés e o gru-
po anglo-americano; sistema soviético, sistema muculmano, sistema
hindu e sistema chinés. FELIPE DE SOLA CANIZARES adota como crité-
rio a influéncia religiosa, distinguindo assim os sistemas ocidentais,
de inspiracdo cristd mas cujas fontes ndo sdo constituidas pela reli-
gido, os sistemas soviéticos, de espirito ateu e anti-religioso, e os
sistemas religiosos, onde as fontes sdo constituidas pela religido de
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maneira prevalente; assim, o direito canonlco, o mugulmano, o di-
reito hindu e o israelita.

E um assunto verdadeiramente fascinante e que oferece gran-
des possibilidades de desenvolvimento as vocagdes juridicas autenti-
camente cientificas e inconformadas com a relativa estagnacdo da
Jurisprudéncia, em consequéncia do isolacionismo ainda dominante
na Ciéncia Juridica de cada pafs.



