DIREITO COMPARADO (*)

PAULO DOURADO DE GUSMAQ

1. O direito comparado representa um esforco do racionalismo para
unificar o direito de um mundo dividide. Nio é um ramo tradicional da
ciéncia juridica; nio foi cogitado pelos romanos, mestres construtores dos
alicerces de direito privado ocidental. £ um ramo da jurisprudéncia ocidental
e, se quisermos precisar, da jurisprudéncia de nossa época. Pode-se dizer,
com H. C. Gurreringe (Comparative Law) — se ¢ possivel, nesses casos,
fixar datas — que o ano de 1900 marca, com o Congresso Internacional de
Direito Comparado, realizado em Paris, o momento de sua apari¢io oficial
no cenario juridico mundial.

Todavia, antes de 1900, com AzcAraTeE e MEiLI, cogitou-se do direito
comparado (1). Mas ndo ¢ so, pois, inegavelmente, os estudos etnologicos
de BacHoreEN, Post e MAINE, no terreno das organizaches juridico-sociais
dos povos primitivos, devem ser considerados como de direito comparado.
Todavia, foi com a obra de LaMBERT — La fonction du droit civil comparé
— aparecida em 1903, portanto, depois do Congresso de Paris, que se ini-
ciou, na Franca, como nos demais paises europeus, uma série de estudos
comparativos do direito.

Ha quem pense nio se tratar de uma ciéncia, motivo por que preferem
denomind-lo de “método comparativo” ou, como os alemaes, Rechtsverglei-
chung, “comparagio de direitos” em vez de ‘“‘direito comparado” (2). Mas
ha também os que, como LLAMBERT, com mais razio, o consideram uma parte
da ciéncia do direito.

A nosso ver, devemos separar método e ciéncia. Esta supbe sempre um
método e, em fungio deste, varia a sua natureza. Inegavelmente, o estudo
do direito positivo de um pais, por exemplo, do direito brasileiro ou do
francés, é cientifico. Neste caso, o método empregado nio é o comparativo.

(*) ‘Trabalho a ser publicado in “mélanges LAMBERT”.

(1) As Constitui¢des de ARISTOTELES e “De U'Esprit des Lots” (1748), de
MoNTESQUIEU, podem ser situados na pré-histéria do Direito Comparado.

(2) Alguns comparatistas denominam os estudos comparativos do direite
de “Comparaciio de Direitos”, enquanto outros, de legislation comparée, que teve
certa aceitagio na Franca, empregada, algumas vezes, por LAMBERT.
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Mas, se empregarmos este método, ao estudarmos direitos diferentes, aca~
baremos atingindo resultados mais amplos e diversos dos obtidos com o es-
tudo do direito nacional. Ora, tais resultados — sistematicos, com coeréncia
logica, compativeis entre si — nfo podem ser confundidos com o método
que os estabeleceu. Tém autonomia em relacio aos resultados obtidos com
outros métodos. Formam, assim, um ramo novo da ciéncia. Como o objeto
foi sempre o Direito, constituem ramo da ciéncia juridica. Mas, como o
método empregado foi o comparativo, esta ciéncia dever-se-a chamar:
Direito Comparado, ou, entdo, querendo-se, legislagio comparada.

Qual o fim pratico dessa ciéncia? Primeiro, fornecer uma visio mais
ampla do direito, indispensavel as investigacbes juridicas mais profundas.
Facilitar a compreensdo de regras, instituigbes e principios juridicos de cada
pais, pois o direito de cada pais, refletindo o tipo de Civilizagio em que estd
integrado, tem afinidade com direitos de outros paises integrados no mesmo
tipo de Civilizagio, Mas niio é s, pois se destina, também, a facilitar a obra
dos legisladores e, dentro de um tipo de Civilizagio, como, por exemplo, o
Ocidental, a uniformizar algumas regras juridicas.

Nio deve, assim, ser entendido como ciéncia juridica universal, como
a entende DeEL VEeccuio (3), pois cada civilizagio tem o seu direito, da
mesma forma que tem sua ética, sua ciéncia, sua arte e suas institui¢es
(SpENGLER, TOYNBEE e SorokIN). Portanto, s6 deve haver “ciéncia” dos
direitos de cada tipo de civilizagio, e nio ciéncia juridica universal.

O direito comparado niio pode ter, também, por objetivo o estabeleci-
mento de um direito universal, pois sabemos que os direitos variam funda-
mentalmente com as civilizages e, assim, como unifica-los? Em nossa época,
como unificar o direito da sociedade capitalista com o direito socialista? Por
outro lado, o comparativismo pode atingir a resultados gerais, jamais uni-
versais. GUTTERIDGE, em Comparative Law, esclareceu, com muita precisio,
que “em cada sistema juridico, hd determinadas matérias que nio permitem
comparacio, devido, geralmente, a particularidades da vida social, ccondmica
ou politica”. Assim, todas as tentativas de universalizagio da ciéncia juri-
dica ou do direito, por meio do direito comparado, sio utopicas, frutos do
que poderiamos chamar narcisismo juridico, que pretende universalizar o di-
Teito e a ciéncia juridica do Ocidente.

2. Pensamos ser fundamental a contribuicgio do Direito Comparado
para a Teoria Geral do Direito. Nio s6 para as “teorias gerais” positivistas,
que tratam “cientificamente” de questdes filosoficas, para as quais de grande
importincia é o Direito Comparado, como, também, para as auténticas
“teorias gerais do direito”, entendidas como teoria formal do direito.

Considerando, como consideramos, a Teoria Geral do Direito, nio como
teoria geral do direito nacional mas como teoria comum a varios direitos,

(38) DeL Veccuio, Sullidea di una scienza del diritto universale compa-
rato, Torino, 1909, 2.2 ed.; Id., “L’unitd dello spirito wmano come base della
comparazione giwuridica” (Riv. Int. Fil. del Dir., 1950). No mesmo sentido:
CA10 MARrIO DA SiLvAa PEREIRA, “A universalizacido da ciéncia juridica” (Revisia
da Faculdade de Direito, Belo Horizonte, 1950) .
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ou melhor, ao direito de wma civilizagdo, sem ser, portanto, uma teoria
universal do direito, temos que concluir ser o concurso do Direito Compa-~
rado fundamental para essa teoria, por fornecer-lhe os elementos comuns dos
diversos direitos. Partindo desses elementos comuns, através de sucessivas
generalizagbes, é possivel ao tedrico do direito construir a teoria comum a
esses direitos, pertencentes a um tipo de civilizagiio, ou seja, a Teoria Geral
do Direito.

3. Tera o Direito Comparado relages com a Sociologia Juridica?
Se considerarmos o método comparativo, usado pelo comparatista, que
DurkneiM, em Régles de la méthode sociologique, considera ser o método
sociolégico por exceléncia, como, alids, ja foi dito por J. CArBONNIER (4),
as relagoes entre essas duas partes da ciéncia juridica sio inegaveis.

Mas, exclusivamente do fato de socidlogos e comparatistas usarem o
mesmo método, ndo se pode concluir pela contribuicio do Direito Compa-~
rado a Sociologia Juridica, porque outras ciéncias também usam o método
<omparativo.

Pensamos depender a resposta a indagagio inicial das tarefas que forem
atribuidas a Sociologia do Direito.

Compreendemos a Sociologia Juridica como a parte da Sociologia, que
encara o direito como fenomeno social, ou, ainda, como fendmeno sécio-cul-
tural, estudando os fatores de sua transformagio, desenvolvimento e decli-
nio, com o fim de, através do estudo comparativo desses fatores em varias
sociedades: 1) estabelecer generalizaches sobre a questdo genética do direito;
2) indicar as relagbes dos tipos de direito com as estruturas sociais e cul~
turais bem como explicar, sociologicamente, as idéias e instituigbes juri-
clicas, descobrindo suas bases sociais,

As suas tarefas, a nosso ver, se reduzem as seguintes: 1) demonstrar a
relatividade dos direitos e dos ideais juridicos; 2) demonstrar que cada di-
reito é uma fungio de um tipo de vida social e das condigGes ecandmicas,
morais, geograficas e demograficas da sociedade; 3) indicar os fatores so-
ciais das transformagfes juridicas; 4) elaborar uma teoria sociologica do co-~
nhecimento juridico, do saber juridico, mostrando os objetivos provocadores
das idéias juridicas; 5) verificar os resultados sociais das regras, teorias e
instituiges juridicas, a fim de facilitar o trabalho do legislador e do jurista
na reforma e interpretagio do direito; 6) apurar os fatores sociais de fatos
juridicos (divércio, casamento, furto adultério, etc.) e a inter-relacio de tais
fatos com a realidade social; 7) estabelecer os tempos e espagos socio-culturais
do direito; 8) verificar os fatores sociais que determinam a presenca em di-
ferentes direitos de elementos juridicos comuns e de elementos juridicos diver-
s0s; 9) definir o direito em termos socioldgicos (5).

Ora, o Direito Comparado, estabelecendo os elementos comuns do direito,
facilita o trabalho do socidlogo no campo juridico, fornecendo-lhe elementos

(4) “L’apport du droit comparé a la sociologie juridique” (Livre du Cen-
tenaire de la Société de Légisiation Comparée, Paris, 1969, pig. 75).
(5) V. nosso livro Introdugdo d Ciéncia do Direite, Rio de Janeiro, 1972,

5.2 edigdo, pag. 25.
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para tragar os espagos € tempos socio-culturais do direito e a descobrir os
fatores possibilitadores desses espagos e constitutivos desses tempos e desses
elementos, bem como as razdes sociais que determinam a presenca em direitos,
situados no mesmo espago e tempo sociais, de diversos elementos, apontados.
pelo comparatista.

Assim, afirmativamente respondemos & pergunta inicial, por crermos.
haver relagbes estreitas entre o Direito Comparado e a Sociologia Juridica.

4. Prestara o Direito Comparado algum concurso a Filosofia do Di-
reito? Tudo depende da posigao filosofica assumida e das tarefas a ela atri-
buidas. Se o jusfilosofo enveredar pelos caminhos do positivismo juridico,
que reduz a Filosofia do Direito a uma sintese das varias ciéncias do direito,
estreitissimas serdo as relagoes entre o Direito Comparado e a Filosofia do
Direito. Se tomar a posigio jusnaturalista, o Direito Comparado, no dizer
de LamBerT, podendo estabelecer o “direito comum legislativo”, contribuira.
para confirmar ou negar a presenca do Direito Natural no Direito Positivo.

Mas, se adotar outras posicdes filosoficas, a questio tornar-se-a mais
dificil, salvo no que concerne as relagbes entre a moral e o direito, para a
qual, como ja notou J. BRETTER DE 1A GRrESSAYE (6), o Direito Comparado
¢ indispensavel, por poder descobrir a presenga da moral nos direitos po~
sitivos.

Se reduzir a tarefa da Filosofia do Direito a problemas filosoficos tra~
dicionais (esséncia, estrutura, 16gica, valores, finalidade, etc); o Direito Com-
parado auxilio algum dara ao jusfilosofo. Assim, se limitar o problema filo-
sofico ao problema dos valores juridicos (Lask, RaperucH, KerLsen, GUr-
vitcH) ou ao da categoria da razdo pura organizadora da experiéncia socio~
econdmica (STAMMLER) ou & esséncia ou estrutura do direito (RearLe, Cos~
s10, RECASENS S1cHES) ou a logica juridica (Kersen), o Direito Comparado
estard ausente, Todavia, se além dessas questdes classicas, reconhecer, como
reconheceu DL Veccaio, como sendo filoséfico o tema “fenomenolégico”,
destinado a, entre as singulares normas, descobrir as regras gerais e comuns
no processo historico e as constantes observadas em seu desenvolvimento, ou
se incluir nessa filosofia, como incluiu Rearg, a “culturologia juridica”, des-
tinada a descobrir o “sentido real” do direito historico, ou, ainda, se, feno-
menologicamente com HuUssERLL procurar a esséncia dos fendmenos ou atos
juridicos (Reinvacm, ScHREIER), o Direito Comparado fornecerda subsidios
valiosos, Finalmente, se considerar a Filosofia do Direito como o “tribunal’”
julgador dos direitos positivos, tomando posicio em relagio a eles, no mo-
mento em que o Homem e a Civilizagdo estdo ameacados, o Direito Compa-
rado servira para revelar os direitos que desrespeitam os “direitos do Ho-
mem”, ou seja, a Declaragio dos Direitos da ONU.

Assim, concluindo, das tarefas atribuidas a Filosofia do Direito depende
o maior ou menor auxilio do Direito Comparado.

Mas, ndo nos devemos esquecer da necessidade que tem o jusfildsofo de
uma visdo mais ampla do direito histérico, sobre o qual devem recair as

(8) “L’apport du droit comparé & la philosophie du droit” (Livre du Cen-
tenaire de la Société de Législation Comparée, Paris, 1969, pag. T1/72).
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suas reflexdes, fornecida pelo Direito Comparado. Por isso nio podemos
negar a importancia do Direito Comparado para a Filosofia do Direito.

5. Enorme é a importincia do Direito Comparado para os paises em
desenvolvimento como, por exemplo, é o caso do Brasil, porque o desenvol~
vimento necessita de novas estruturas e de novos tipos de negécio juridico,
que o direito tradicional e o direito nacional ndo podem fornecé-los. Exige
o desenvolvimento nova forma juridica para as relagbes economicas, muitas
vezes, criadas e adotadas pelos paises desenvolvidos, principalmente pelos
Estados Unidos.

As reformas legislativas ¢ os novos codigos ro campo do direito privado,
nos paises em desenvolvimento, devem ser precedidos de estudos compara-
tivos de direitos nio pertencentes ao espago social do direito europeu-roma-
nistico. As atengbes do comparatista, inclusive do europeu, nesse terreno,
deve-se voltar para os novos modelos juridicos norte-americanos e japoneses.
A importincia desses estudos, se é grande para a Europa, é maior, como
dissemos, para pa1ses como o Brasil em processo de desenvolv1mento que
necessitam da experiéncia juridica de paises que desenvolveram os seus mer-~
cados de capitais para atender as necessidades do desenvolvimento econémico.
Tal desenvolvimento exige novos tipos de garantia, que as tradicionais garan-
tias reais revelaram-se insuficientes e inadequadas, bem como destituidas de
flexibilidade e de solugio rapida. As novas garantias criadas e desenvolvidas
nos Estados Unidos estao, muitas vezes, em conflito com institutos tradicio~
nais, desfigurando-os em cervos casos, sem raiz alguma no direito romanis-
tico~continental. Novas categorias juridicas, diversas dos esquemas e catego-~
rias tradicionais, sio exigidas pelo desenvolvimento, como por exemplo, alie~
nagio fiducidria, leesing, trading company, etc., destituidas de raizes no di-
reito tradicional.

Assim, o grande problema que o Direito Comparado tera que resolver
é o da conciliagio do direito tradicional, cujas raizes se encontram no Di-~
reito Romano e no Direito Europeu anterior a 1950, ccm o novo Direito,
oriundo do desenvolvimento economico.
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