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1) E de téda conveniéncia que um curso de Direito Civil Comparado
se abra com a fixacdo de nogOes fundamentais, ocupando primeiro plano
a conceituacdo da disciplina, sua compreensio, bem como a extensdo atual
dos estudos a respeito. Quem se dedica a éste trabalho com um propésito
de especializacao, verifica o interésse que o Direito Comparado vem desper-
tando neste século, com grande desenvolvimento apdés a primeira guerra
mundial, e, apdés um declinio, alids justificado, durante o periodo do segundo
conflito, com ainda maior extensao depois dele. O entusiasmo por estas in-
vestigacdes, que ganha terreno envolvendo os juristas, focaliza a disciplina
comparatista, fazendo proliferar os cursos, os institutos, e os trabalhos pu-
blicados, quer monograficos, quer em revistas.

No Brasil éstes estudos, com sentido pragmatico, sdo realizados em curso
de doutorado nas Faculdades de Direito, podendo ser lembrado o da Faculda-
de Nacional de Direito da Universidade do Brasil, o da Faculdade de Direito
da Universidade de Sio Paulo, os das Universidades de Recife, da Bahia e de
Porto Alegre, além da catedra na Faculdade de Direito da Universidade de
Minas Gerais, sob minha regéncia ha quatro anos. E de ser lembrado, ainda,
o Instituto Brasileiro de Direito Comparado, no Rio de Janeiro, cujas ativi-
dades vém imprimindo &s pesquizas comparatistas um admiravel cunho cien-
tifico, proveitoso e eficiente.

O Direito Comparado é na verdade a grande sedra juridica desta metade
do século XX. Em notével oracdo pronunciada na sessdo solene de abertura
da Semana Internacional de Direito, realizada em Paris, de 15 a 21 de dutu-
bro de 1950, M. le Batonnier JACQUES CHARPENTIER salientou o rejuve-
nescimento do estudo do direito privado, por via da disciplina comparatista,
em palavras cheias de vivacidade e de colorido: «Une autre surprise nous
attendait. L’étude du droit comparé a rendu une nouvelle jeunesse aux
études de droit privé» (1).

(1) Travaux de la Semaine Internation®le de Droit, L’Influence du Code Civil dans l¢
Monde, p. 12.
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Pode-se fixar o Congresso de Paris, realizado em 1900, como o mo-
mento em que se desenhou o rumo novo que o comparatismo tomou no
mundo, pois é certo que ndo é de hoje nem de ontem a tendéncia do ju-
rista, no sentido de realizar o confronto de seu direito nacional com o
direito extrangeiro. Costuma-se apontar frequentemente a «Politicay de
ARISTOTELES (2) como dos primeiros ensaios do género no mundo, resul-
tante da histéria comparada do direito ptiblico, como também o jus gentium
é considerado uma elaboracdo comparatista do direito dos povos da bacia
mediterrdnea (3). Mas ésses primeiros exemplos, observa o prof. SOLA
CANIZARES, nao representam «una obra reflexiva y cientifica a base de un
processo de comparacion (4).

O primeiro monumento comparatista é um trabalho anénimo realizado
no IV século, e divulgado no Baixo Império com o titulo «Collatio Legum
Romanarum et Mosaicarum», em que se confrontou o Direito Romano e o
Direito Hebreu (5), com todas as falhas de uma experiéncia, mas com o
mérito de significar um tipo de estudo de cunho comparatista inequivoco.
Nao teve maior desenvolvimento, porém, o método, pois sOmente veiu
a despertar a atencdo dos escritores na idade- moderna, com os trabalhos
de juristas inglésses por volta do XV e XVI século. Em razdo do direito
inglés ter seguido uma linha de evolucdao indepedentc dos paises continen-
tais, aparecem na Inglaterra obras como a de FORTESCUE no século XV,
De Laudibus Legum Angliae, em que o autor tece os louvores do direito
inglés em comparaciao com o direito francés (6), ou a de FULBECK, sob a
forma de didlogo entre um jurista inglés, um canonista e un romanista,
intitulada «The parallele or Conference of the Civil Law, the Canon Law
and the Common Law of this Realm of England» ou a de ST. GERMAIN,
Doctor and Student, igualmente sob forma de discuss@o entre um romanista
e um jurista inglés (7).

E, dai em diante, notéria a difusio déste género de trabalho.

Em primeiro plano se inscrevem os nomes de MONTESQUIEU, cujo en-
saio «De Pesprit des loisy projeta o método comparativo definitivamente, e
de FEUERBACK que na Alemanha empreendeu uma sintese universal do
direito, ndo chegando a conclui-la. Embora nzo falte quem dé a FEUER-
BACK o titulo de precursor do comparatismo moderno (8), parece que
esta gléria deve ser mantida com MONTESQUIEU, pela adocdo franca do
processo comparativo, pelo desenvolvimento do trabalho no sentido de con-
cluir algo, e pela repercussdo universal que encontrou.

(2) ASCARELLI, Studi di Diritto Comparatto, p. 3.

(3) ASCARELLI, Studi, loc. cit.

(4) Iniciacion al Derecho Comparado, p. 51.

(5) SOLA CANIZARES, p. 51; ASCARELLI, op. et loc. cit.

(6) ASCARELLI, loc. cit.; LEVY ULLMANN, Le systeme juridique de 1’Angleterre, p. 17

(7) LEVY ULLMANN, loc. cit.

(8) Veja-se RADBRUCH, no artigo publicado em «Recueil Lamberty sob o titulo «Anselme
Feuerback precurseur du Droit Comparéy,
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Foi mo século XIV que se firmou o pendor comparatista, com o apare-
cimento em 1829 na Alemanha, da revista de MITTER-MEYER e ZACHA-
RIAE; na Franca em 1843; e na Bélgica em 1869, de publicacoes dedicadas
a comparagao dos direitos. Funda-se em Franca a «Société de Legislation
Comparée» em 1869, cujo Bulletin desde entao se edita e até hoje presta
inestimaveis servicos, ininterruptamente (9).

O Congresso de Paris, em 1900, marca na verdade uma época nova,
nele brilhando trés nomes insignes, que podem ser inscritos no pértico
déste edificio monumental que é o moderno Direito Comparado: SALEILLES,
DEMOGUE e LAMBERT, éste tltimo especialmente, pela dedicaciao e pelo
entusiasmo que o levou a consagrar téda a sua vida e todas as suas ativi-
dades a ciéncia comparatista. Neste Congresso fixam-se as concepcOes de
SALEILLES, para quem o direito comparado deve descobrir os principios
juridicos universais da humanidade civilizada, capazes de substituir o velho
direito natural em ruinas; e a de LAMBERT distinguindo a histéria com-
parativa dos direitos e a legislacio comparada, esta com o propésito de
formular regras comuns a diversos paises que tenham um mesmo nivel
de civilizacdo. E preciso a éstes nomes acrescentar o de LEVY ULLMANN
gue iria, como professor e escritor, contribuir para o desenvolvimento do
Direito Comparado, podendo citar-se como um tipo caracteristico da escola
francésa.

2) Foi entdo que se tracaram os novos lineamentos da disciplina, até
entdo mais acanhada, mais timida, mais reduzida, no seu campo de acao
e nos elementos utilizados. A denominacdo por que se identificava, «legis-
lacdo comparaday, patenteia esta tendéncia, e significa a preocupacédo de
se realizar o confronto das disposicoes de leis pertencentes a dois ou mais
sistemas juridicos, a respeito de um determinado tema.

Quando se criaram no Brasil as primeiras citedras, esta era a tendéncla
dominante e esta a denominacdo. Quem lé as obras de CLOVIS BEVILA-
QUA, «Licoes de Legislacio Comparada», e CANDIDO DE OLIVEIRA, «Curso
de Legislacio Comparada», nio encontra sendo esta concepgdo para a dis-
ciplina. Obras do fim do século passado, traduzem bem as idéias em voga,
que reduziam as atividades comparatistas a pouco mais do que uma re-
senha estatistica de textos de leis.

O Direito Comparado, porém, vé a unidade dos sistemas juridicos em
seu conjunto e deve ter presente além da legislacdo, a jurisprudéncia, o
conhecimento do meio social, a pratica contratual, a tendéncia da técnica
juridica (10). O direito, ainda nos paises de direito escrito como o Brasil,
onde sua fonte primordial estd na lei, ndo se limita a esta. Basta atentar
em que a norma legislativa tem na verdade o sentido que a interpretacédo

(9) A partir de 1949 transformou-se o Bulletin de la Société de Legislation Comparée em
Revue International e de Droit Comparé.

(10) RENR DAVID, Traité Elementaire de Droit Civil Comparé, p. 10 e s.
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jurisprudencial lhe da, para se ver que fard trabalho incompleto quem
pretenda tirar conclusGes do cotejo apenas de textos legais, com abstra-
cao da atividade das cortes de justica. Demais disso a doutrina, a elabora-
cdo cientifica, voando mais alto do que o legislador, e mais desembara-
cada do que o juiz, formula a elaboracdo dogmaética das instituicoes, dando
mais idéia do estado de evolucéo do sistema juridico.

O investigador comparatista, realizando sua obra com o material legis-
lativo apenas, fecha seus horizontes, e ndo tem a desenvoltura que a pes-
quiza de cunho nitidamente cientifico reclama. Para que possua estas
qualidades essenciais, deve o autor de obra deste género verificar o que o
legislador dispés, e investigar também o que registram os arestos dos Tri-
bunais, as influéncias da doutrina, aqueles imponderaveis de todo orga-
nismo juridico que TULIO ASCARELLI denomina <«as premissas implici-
tasy dos sistemas em foco, econdmicas, sociais, doutrindrias, as vézes mao
formuladas, mas sempre presentes nos sistemas de direito (11). Com
todos ésses fatores e bem observando o que a pratica civil e comercial rea-
liza, o comparatista segue as linhas de acdo de sua disciplina. Ilustrando
a tese, e acentuando a necessidade de compulsar todos éstes fatores, lem-
bro aqui um exemplo bem caracteristico. Um jurista estrangeiro, que
consulte a legislacdo brasileira reguladora do cheque, nela encontra o
conceito universal de ordem de pagamento, dirigida pelo sacador ao sa-
cado, em cujo poder tenha provisdao de fundos. E encontra ainda a pu-
nicao criminal para quem faca circular cheque sem provisdo bastante.
Mas a mobilidade do crédito em pais novo, aliada & morosidade da jus-
tica, sugeriu aos emprestadores de dinheiro o expediente de tomar do
devedor nao um titulo regular de divida, porém um cheque, com o qual, e
sob ameaga de processo criminal, obtém mais prontamente o reembolso
do dinheiro. Generalizada a pratica, vieram & justica questOes a res-
peito, e, reconhecida a conivéncia do emprestador e seu acumpliciamen-
to com o sacador, é recusada a punicdo criminal, restando apenas a via
executiva ao credor, eis que para o recebimento da queixa crime exigiu-se
a intencdo dolosa comprovada. Assim, operou-se um transposicio de con-
ceitos, adquirindo o cheque, ao lado de sua significacio da ordem de paga-
mento, estoutra de titulo de crédito amplamente vulgarizado, que néo es-
tava no pensamento do legislador, mas o uso comercial e a jurisprudéncia
tém consagrado.

E bem tipico o exemplo, para justificar a conveniéncia de se reali-
zar a comparagio nio apenas do texto de lei, porém de todo o conjunto
do sistema. )

Tem razdo, entdo, ASCARELLI, quando sentencia que o direito, na
realidade dos fatos, é o que quotidianamente se aplica e segue (12). E o
Prof. RENE DAVID ilustra o tema observando que os comentaristas fran-

(11) Seudi, p. 10.
(12)..Stadi, ei¢t. p. 7.



céses déste século fazem a exegese da jurisprudéncia, ao invés de fa-
zé-la de lei (13). E esta a orientacio moderna do Direito Comparado,
apregoada pelos especialistas, e posta em pratica pelos escritores que rea-
lizam estudos de temas de direito comparado.

Depois de grande Congresso de 1900 em Paris, realizou-se um se-
gundo Congresso Internacional em Haya, 1937, um terceiro em Londres,
no ano de 1950, e o IV em Paris em 1954. Nao é possivel mais lembrar
os nomes da totalidade dos juristas eminentes que em varios paises li-
garam definitivamente seu nome ao Direito Comparado. Pela influéncia
que tém prestado aos estudos, na atualidade, e pela dedicacio as ati-
vidades déste género, é preciso focalizar os de RENE DAVID, MARC ANCEL,
LEVY ULIMANN, HENRI CAPITANT, CORNIL, na Franca; .de GIORGIO
DEL VECCHIO, MARIO SARFATTI, MARIO ROTONDI, GALGANO e ASCA-
RELLI na Italia; de H. C. GUTTERIDGE na Inglaterra; de RABEL na Ale-
manha; de ROSCOE POUND, WIGMORE, SCHLESINGER nos Estados Uni-
dos; de FELIPE DE SOLA CANIZARES na Espanha; de MARTINEZ PAZ na
Argentina; de CLOVIS BEVILAQUA, CANDIDO DE OLIVEIRA e VIRGILIO
DE SA PEREIRA, no Brasil. Sao éstes nomes aqui mencionados em razao
do maior desenvolvimento que deram ao Direito Comparado, e & mais
frequente e intensa dedicacdao ao seu estudo, & sua difusdo e as concep-
coes que formulam, influenciando sensivelmente na propagacao do compa-
ratismo, e na fixacdo das caracteristicas da nova disciplina.

Nao se encontra, é certo, nestes eminentes comparatistas uniformi-
dade de conceituacdo para ela. Ainda estda em aberto a questdo de sua
existéncia autonoma, a saber se é um ramo mnovo da ciéncia juridica ou
se nao passa de aplicacio do método comparativo ao estudo do direito,
da mesma forma que ji4 de ha muito se fazia com as ciéncias exatas ou as
ciéncias abstratas, uma vez que as classificacoes das espécies em zoologia
e botanica, como a classificacdo genealégica ds linguas, ou as classifica-
coes ethnograficas s@o meras aplicacoes do método comparativo.

O prof. RENE DAVID chega a recusar existéncia ao Direito Compa-
rado, sustentando ainda no seu tultimo curso na Faculdade de Paris: «Le
droit comparé n’existe pas. Mais ce qui existe, et qui présente un interét
de premier plan, c’est la méthode comparative, apliquée dans la science
juridique» (14). Numerosos autores seguem esta orientacdo, se bem que
nem todos aceitem a conclusdo tdo extremada, como observa o prof. SOLA
CANIZARES; «Pero quizas David va demasiado lejos quando dice que el
derecho comparado, no existe y le nega el carater de disciplina autonoma
y de ciéncia con un objeto préprio» (15). Ji o Conselheiro MARC ANCEL,
secretario da Société de Legislation Comparée, se inclina para o lado opos-
to, considerando-o disciplina auténoma, e eu mesmo, em trabalho publi-

(13) Tm' P 30.
(14) Cours de Droit Civil Comparé, 1953/1954, p. 15.
(15) Iniciacidn al Derecho Comparado, p. 101.
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cado na Revista da Faculdade de Direito, vol. de outubro de 1952, p. 33,
e que foi reproduzido na Revista Forense (vol. 146, n. 24) e traduzido
no «Boletim del Instituto de Derecho Comparado de Méxicoy» (n. 17, maio-
agosto de 1953, p. 9), defendi o carater cientifico e o sentido de autonomia
que entendo possuir o Direito Comparado, por nao limitar sua atuacdo
apenas a comparacao de direitos, mas, procurar, através da comparacao,
a obtencdo de resultados, de finalidades, e de objetivos que lhe sdo préprios.

3) E certo, e todos os comparatistas o aceitam, que em dois sentidos
se pode aplicar o processo comparativo. O investigador &s vezes recua no
tempo, e vai buscar os dados informativos da instituicio em sua origem,
rastreando-a pelos séculos, até alcancar o momento atual. Procura saber
como as civilizagoes anteriores reagiram em face de um determinado pro-
blema, e que solucdo lhe deram. Pesquiza, através do tempo, o modo
como uma certa tese foi tratada. E tenta, comparando a concepc¢io con-
temporanea do instituto com os seus lineamentos no passado, fixar a sua
linha de evolucdo, que lhe permita configura-lo no presente e prognosticar
as suas tendéncias no futuro. Quem assim procede vale-se da «Histéria
do Direito», e faz paleontologia juridica, na feliz expressio lembrada por
CLOVIS BEVLIAQUA (16), e repetida por JOSE EDUARDO ' DA FON-
SECA, ao denominar as investigacbes de SUMNER MAINE e HERMANN
POST de «paleontologia socialy (17%).

Outras vezes, o estudioso extende os olhos pelo horizonte juridico, e
focaliza os sistema atualmente em vigor entre os diversos povos, compa-
ra-os, procurando assinalar as suas aproximacdes e divergéncias. Tendo
em vista o seu préprio direito, ou o objeto de determinado estudo, per-
quire a maneira pela qual o mesmo assunto encontra tratamento noutro
organismo juridico, indaga de que maneira o legislador de outro pais
positivou as normas de seu regime, ou como os tribunais as aplicaram e
os cientistas o compreenderam. E aqui estd em pleno campo do direito
Comparado.

Tendo em vista os dois sentidos de comparacdo, e inspirado na sua
materializacdo geométrica, eu chamo ao primeiro de «comparacao verti-
caly, e ao segundo «comparacdo horizontaly. Em ambos atua o método
comparativo. No primeiro, faz o jurista uma comparacio em profundidade,
sem se preocupar com a ocurréncia do mesmo fendémeno juridico em outros
paises ou sistemas na atualidade. Desce verticalmente até a fonte, ou
desta sobe verticalmente até o momento presente. No segundo, abraca
os sistemas juridicos vigentes, realiza uma comparacdao espacial, como que
olhando pelas janelas do vizinho a ver o que se passa em sua casa, con-
fronta no mesmo plano horizontal os sistemas que lhe interessam, para
tirar as suas conclusdes quanto ao bom ou mau tratamento do tema, para

(16) Ligdes de Legisiagio Comparada, p. 22.
(17) IntrodugSo ao Estudo do Dirmeito Piblico, p. 9.
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se valer da experiéncia alheia, para melhorar o seu direito macional, e até,
excepcionalmente, formular norma que possa uniformizar um instituto
no plano internacional.

Estas comparacOes, vertical e horizontal, nao sao inimigas, nao se
repelem. Concorrem ambas para abrir os horizontes do jurista, ou, como
salienta o prof. ASCARELLI, uma e outra alargam a mnossa experiéncia
juridica, no espaco e no tempo (18). Atuando em planos geométricos di-
ferentes, elas se completam. A investigacao historica, e s6 ela as vézes,
pode explicar como aparecem em sistemas juridicos diferentes, de cuja
interpenetracdo nao ha noticia, lineamentos analogos para um mesmo ins-
tituto. Constituem por certo estudos autonomos, o da Histéria das insti-
tuices e o do Direito Comparado. Eles nao brigam, contudo. Auxiliam-se,
um se vale do outro. Sem se confundirem, guardando ao revés sua exis-
téncia auténoma, prestam-se reciprocamente ajuda, para realizarem os
seus propésitos. Nao tinha razao, porém, KOHLER, quando pretendia con-
fundir direito comparado e histéria universal dos direitos. Os planos de
acao diferem. Os resultados mais ainda: enquanto a histéria se satisfaz
e se completa com a narracdo ou exposicdo estatica, e a pesquiza hist6-
rica é a penetracao vertical das camadas estratificadas, o Direito Compa-
rado confronta os direitos contemporaneos, nao apenas para registrar o
que ocorre nos diversos paises, porém para extrair do cotejo conclusoes
que sao finalidades especificas da disciplina comparatista, pelas quais ela
se distingue e se personaliza.

4) Nao basta, para realizar estudo de Direito Comparado, promover
o confronto mais ou menos empirico de normas ou de institutos em mais
de um sistema juridico. Todos nés repetimos que qualquer jurista digno
déste nome é comparatista, mas apenas no sentido de que nao se pode
conceber o homem de ciéncia, em direito, com os seus conhecimentos li-
mitados ao seu proprio sistema nacional. Todo aquele que realiza uma
pesquiza mais séria, mais profunda, tem forcosamente de investigar o que
ocorre em outras legislagdoes e por o seu direito em confronto com o direito
alheio. _

Mas éste processo nao basta para fazer do comparador um compara-
tista. Um estudo de Direito Comparado nao se caracteriza apenas pelo
fato de seu autor cotejar dois ou mais direitos, nem é bastante para
que um estudo seja de direito comparado hover nele éste confronto.

O Direito Comparado, se tem os seus objetivos, as suas finalidades
préprias, em virtude das quais nao posso deixar de lhe reconhecer auto-
nomia e carater cientifico, tem também a sua técnica, as suas regras,
nas quais o jurista se tem de iniciar. Nao ha nisto nenhum exoterismo.
Mas é necessario o respeito pelas normas fundamentais da disciplina,

para a iniciagdo comparatista.

(18) Studi di Diritto Comperaito, p. 5.
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O Direito Comparado exige, entéo, estudo. E eu pretendo tratar, aqui,
déste estudo, que implicaria numa didatica comparatista, segundo os ele-
mentos fornecidos pelos especialistas da matéria e a minha prépria expe-
riéncia.

Nao tem influéncia sobre a necessidade de iniciagdo comparatista o
objetivo direto a que o estudioso visa. Assim é que os juristas podem orien-
tar o seu estudo no propésito de obter resultados mais abstratos, ou mais
concretos; fazer as suas pesquizas com propodsito de indagacido filoséfica ou
com finalidade pratica; conseguir elementos para pesquizas exclusiva-
mente cientificas, ou orienta-las na solucio profissional de casos de advo-
cacia. Para todas as finalidades comparatistas é necessario obedecer a uma
técnica, seguir regras funcionais, obedecer a certos principios basicos, sob
pena de se retirar do trabalho comparatista sua matureza cientifica.

O direito comparado pode ser uma disciplina mais teérica quando
atua no campo da Filosofia do Direito, ou da Histéria do Direito, ou quan-
do é utilizado para o melhor entendimento entre os povos e maior inter-
penetragéo internacional, ou quando se propde o aperfeicoamento maior da
cultura juridica, aproveitando para ilustracio e alargamento dos horizon-
tes do conhecimento juridico, proporcionando ao homem do direito a opor-
tunidade de realizar a compreensao do fendmeno em sentido universal.

Nao deve, entretanto, manter-se puramente tedrico, desenvolvendo-se
afastado da realidade da vida (19). Sem perder o valor de uma ciéncia
pura, nem abandonar as caracteristicas préprias das investigacbes mais
altas, é igualmente util e merecedor das maiores atencOes quando dirige
suas atividades nos propésitos praticos. Nao desmerece de seu contetido
cientifico a disciplina comparatista quando utilizada no rumo da poli-
tica legislativa com o objetivo de melhoria do direito nacional, nem quando
se poe como auxiliar do direito internacional privado, ajudando-o na eleicao
da norma aplicdvel. A advocacia, o Direito Comparado serve diuturnamen-
te, e de maneira especial nos grandes centros, onde a todo instante sur-
gem questoes reclamando do profissional uma atuacao comparatista a
vista da natureza dos interésses em jogo. Impressionado com o fato de
serem pouco frequentadas as classes de direito comparado, o prof. RU-
DOLF B. SCHLESINGER observa que os estudantes na maioria dos paises
continuarao a se desinteressar pelo direito comparado a nao ser que se
conduza o seu ensino no sentido de contribuir para a sua formacdo profis-
sional, seja como advogado ou juiz, seja como legislador ou administra-
dor. (20). Mas é preciso, mesmo cumprindo sua finalidade pratica, evitar
considera-lo (e o aconselha ASCARELLI) um simples catalogo de artigos
de legislacdo estrangeira que o reduziria a mera resenha estatistica (21).

(19) SOLA CARIZARES, Iniciacidn, p. 109.

(20) Teaching Comparative Law, in «The American Journal of Comparative Law, vol.
p. 495.

(2'711) Studi, p. 12
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Qualquer que seja, entdo, o propésito, a orientagéo, o objetivo, a fina-
lidade mais abstrata ou mais imediatista do estudo, mdo podem as in-
vestigacoes se conduzir desajustadamente, sem prévia iniciacao do pesqui-
zador.

5) Nao se deve confundir o estudo do Direito Comparado com o de
direitos estrangeiros. Para mim, que reconheco autonomia e valor cienti-
fico na disciplina comparatista, como para os que nio lhe dio esta classi-
ficacdo, como para quem nao vé no Direito Comparado mais do que o
método comparativo aplicado & ciéncia do Direito, seus elementos defini-
dores sao pacificamente aceitos: o método utilizado é o comparativo, que
nao se exgota com a simples comparacdo mas tem um propésito, um objeti-
vo ou uma finalidade a realizar, e o material de que se vale ou o campo
no qual atua sdo os direitos estrangeiros.

E preciso, nao obstante, fazer bem clara a distincdo entire o estudo
do direito estrangeiro e o do Direito comparado. Quem se propde pene-
trar no conhecimento de um sistema juridico estrangeiro reduz o seu tra-
balho e o seu estudo a adquirir conhecimento, seja de um instituto, como
o divércio, seja de tdéda uma provincia, como o direito de familia, seja
de todo um ramo da &rvore juridica como o Direito Civil. Mas a orienta-
cao de seu estudo é sempre despida de senso critico, desvestida do propésito
de confrontar o sistema com outro qualquer. Um tal trabalho ndo chegaria
a ser Direito Comparado, por faltar o cotejo do sistema com o préprio nacio-
nal ou um outro. Para que se tenha direito comparado é mister uma atuacao
mais dindmica do investigador, dirigida no sentido de pesquizar o insti-
tuto, a provicia ou o ramo do direito em mais de um sistema simultanea-
mente, para atingir a um resultado ou a um objetivo. E por isto que
ARMINJON, NOLDE, et WOLF, em feliz observacao, salientam que uma
colecio de tratados de direito estrangeiro jamais constituiria um tratado
de Direito Comparado.

Para bem distinguir o estudo de direito estrangeiro do de direito
comparado, nada como o principio que o prof. RENE DAVID enuncia: o
direito estrangeiro pode ser estudado independentemente do direito com-
parado, mas, ao inverso, é impossivel fazer direito comparado sem que
préviamente se tenha estudado direito estrangeiro. E uma questao de
bom senso, acrescenta o prof. francés, pois que a comparacdo de dois
direitos requer que, antes de mais nada, se tome conhecimento de um
e de outro (22).

E mesmo impossivel qualquer investigacio comparatista sem o prévio
conhecimento do direito estrangeiro. Quem vai fazer o estudo de um
assunto, mais ou menos extenso, do direito comparado, comegara pela sua
delimitagdo, a fim de que se ndo perca em dispersdo inttil, que lhe frus-
traria o propésito. Apés o que, deverd aprofundar o seu conhecimento, no

(22) Traité, p. 8. e 4
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sistema ou nos sistemas escolhidos, pesquizando a legislacdo, a jurispru-
déncia e a doutrina, de forma a dominar a matéria.

Nao importa a finalidade do estudo: seja para interpretacio ou com-
preensao do principio, seja para fins legislativos, quando se pretenda desen-
volver o sistema nacional com o subsidio alienigena, o conhecimento das
institui¢oes juridicas estrangeiras é indispensavel (23).

E, finalmente, exerceré o seu juizo critico, para extrair do confronto
dos sistemas as conclusdes.

Na céatedra, o problema assume outro aspecto. Escolhido um sistema
para cotejo com o macional, o primeiro trabalho do professor, que pre-
cisa de dominar completamente o sistema estrangeiro (24), devera ser
o de ministrar aos seus alunos os principios fundamentais do sistema em
foco, eis que parte do pressuposto de que ji conhecem o direito na-
cional. Pondo os alunos em contacto com o direito estrangeiro, sua estru-
turacdo, sua técnica, suas fontes e o valor delas, prepara o terreno para a
comparacao.

No desenvolvimento do meu curso, sigo, em grande parte, a orienta-
c¢do do professor RENE DAVID, até quando éste eminente & caro mestre
da Faculdade de Paris, propde fazer os seus alunos conhecedores do sis-
tema juridico escolhido para cada ano letivo.

Com o propésito de lhes despertar maior interésse e também de ini.
cid-los nas peculiaridades mais intimas do Direito Comparado, reservo as
ultimas teses do meu programa de cada ano para o confronto das institui-
¢cOes civis brasileiras, com as do sistema em exame. Assim é que, no ano
em que estudo o direito inglés, dedico uma parte do curso ao cotejo do di-
reito de familia nos dois sistemas; do casamento, sua disssolucio e seus
efeitos; a filiacao legitima e a posicdo do filho natural; a transmissao here-
ditaria de bens; a concepcdo de propriedade e sua divisdo; os contratos;
a responsabilidade civil. Se é o direito soviético que vai ser examinado, eu
comeco por dar uma nocao déste sistema, mas termino por cotejar o direi-
to de familia na URSS com o brasileiro, a diversidade de fundamento para
a filiacdo, passo & propriedade, a nacionalizacio dos meios de producao
em confronto com a liberdade de disposicao no direito brasileiro, frizo o
problema do usufruto da terra e coletivacdao agraria, refiro-me aos con-
tratos e a sua diferenca com a teoria do contrato no meu pais, e falo
no problema da responsabilidade civil num e noutro sistema.

Assim procedendo, dou exemplo pratico de como o comparatismo se
vale do direito estrangeiro como material utilizavel, de que maneira faz uso
do método comparativo, e, finalmente, acentiio a conveniéncia de se extrair
déste cotejo algum proveito.

(23) ROBERTO MOLINA PASQUEL, Ensayo sobre el metodo para la interpretacién y
reception de instituciones de Derecho estrangeiroq in Boletin del Instituto de Derecho Comparado
de México, n. 12, setembro-dezembro, 1951, p. 47.

(24) SCHEESINGER, Teaching Comparative Law, rev. citada, p. 501.
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6) A amplitude da disciplina comparatista é tal, que pode ser exten-
dida a todo o direito, desde as abstracdes filoséficas até as especificaces
de territério mais limitado. ’

Esta observacao logo sugere a necessidade de sub-divisio didatica,
como requisito preliminar da orientacio do estudo.

Algumas nogGes propedéuticas gerais aparecem mo primeiro plano, co-
muns a todo estudo comparativo. Quem quer que pretenda realizar um
aprendizado comparatista, seja sob delimitacdo pragmatica de um curso
universitario, seja sob a direciao de um especialista em um instituto de direito
comparado, seja em esforco isolado e autodidatico, ndo pode prescindir da
definicao da disciplina, sua histéria, sua técnica, etc. Dai a exigéncia, para
todo estudante ou estudioso de direito comparado, da familiarizacao com
as nocgoes basicas, qualquer que seja a orientacdo que pretenda depois seguir,
tedrica ou pratica, generalizada ou especializada, e, nesta ultima hipétese,
faca os seus estudos mo campo do direito privado ou do direito publico,
tenha o seu objetivo circunscrito ao direito civil ou comercial a teoria do
Estado ou ao direito penal.

Nao é sem razdo que os tratados de Direito Comparado se abrem com
nocdes gerais. As obras béasicas, no tipo do «Traité» de RENE DAVID, da
«Iniciaciony de SOLA CANIZARES, da «Introduzione» de MARIO SARFATTI,
ou do «Traités de ARMINJON, NOLDE et WOLF ou do livro «Comparative
Law» de H.C. GUTTERIDGE tém a preocupacao dominante de pdr ao al-
cance dos seus leitores o conhecimento déstes principios propedéuticos, sem
os quais aquele que aprende o Direito Comparado nido pode organizar o
seu estudo num sentido cientifico e eficiente. Em trabalho de especializacao
esta mesma tendéncia vem muito acentuada, ndao se desviando dela TULIO
ASCARELLI em «Studi di Diritto Comparato in tema di Interpretazioney,
ou SCHILESINGER, in «Comparative Law, Cases and Materialsy.

Apds esta primeira fonte do estudo, que contém os prolegdmenos da
disciplina, o estudo se orientard para a divisio geral do direito em pu-
blico e privado. E o Direito Comparado se farda num ou noutro lado. Nem
se discute que o direito comparado possa comportar as mesmas divisGes
que o direito nacional (25).

Atualmente, tem sido objeto de cursos especializados quasi que sé o
Direito Civil e o Direito Penal, pelo fato de se conseguir, nestes ramos
da ciéncia juridica, nocio essencial do conteudo de um sistema. Quem pre-
tende se informar da técnica comparatista em tema de direito privado,
pode adquirir completa aptiddo realizando a sua iniciacio no direito civil
comparado, da mesma forma que a especializacio penzl abre os horizon-
tes neste rumo.

Os maiores e mais desenvolvidos estudos até agora feitos, na gene-
ralidade dos paises e pela generalidade dos escritores, se situam no campo
do Direito Civil. E na catedra do Direito Civil Comparado que se tem for-

(25) Veja-se ARMINJON, NOLDE et WOLF, Traité, vol. I, p. 40.
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mado comparatistas eminentes. Alids, como observa o prof. F. H. LAWSON,
catedrético de Direito Comparado na Universidade de Oxford, o direito pri-
vado é mesmo o campo mais fecundo para a comparacio (26).

Mas né@o pode ter esta disciplina o monopélio, devido & relevéncia que
assume o Direito Comparado, como elemento indispensivel ao alargamento
dos horizontes no setor do crime e da pena, oferecendo subsidio a quem
se dedique a criminologia, aos estudos penitencidrios, etc.

Outro campo de acdo, menos explorado pelo comparatista, mas nao
menos importante é o do Direito Constitucional, do Direito Administrativo
e da Teoria do Estado, proporcionando o estudo, sob ésse aspecto, das ins-
tituicoes politicas, da atividade governamental e da forma do Estado. Para
focalizar o interésse que @&stes assuntos oferecem ao comparatista, mais
ndo seria necessdrio lembrar do que a obra clissica de MONTESQUIEU,
«De Pesprit des Lois». Foi sem divida reconhecendo esta importancia que
o Instituto de Direito Comparado da Faculdade de Paris promoveu, sob a
direcdo de M. GILBERT GIDEL, a publicacio de varios ensaios, sob o titulo
«Travaux Pratiques de Droit Public Comparéy.

No famoso Congresso de Paris em 1900, data inicial da fase moderna
da ciéncia comparatista, debateram-se temas de direito pablico, que se
encontram registados nos respectivos «Procés-verbaux» como o do prof.
LERNANDE, Legislation Comparée et Droit Publicy e de M. DESLANDRES,
neste mesmo sentido geral, «Observations sur la fonction de la science
de droit comparé par rapport au droit publicy.

Propondo o desenvolvimento do Direito Comparado neste terreno, tao
propicio & observacdo de téda atualidade, penso que nas Faculdades de
Direito onde a ciéncia comparatista é ensinada (o que se faz no curso de
doutorado em virtude da natureza mesma da disciplina) é de tdéda con-
veniéncia a criacdo de uma cadeira de Direito Piblico Comparado, que
se proponha ao estudo comparativo da Teoria do Estado e do Direito
Constitucional. Com esta iniciativa completar-se-ia com real proveito a
extensdo da disciplina comparatista, de forma a abranger a organizacao da
vida nacional em cotejo com as instituices politicas dos principais paises
(Direito Pablico Comparado), o confronto da vida interna de um povo
com a dos outros, no campo de suas instituicoes privadas (Direito Civil
Comparado), e a comparacio da atividade repressora dos delitos, ou das
instituicées penais (Direito Penal Comparado).

E a necessidade didatica que aconselha a incidéncia particular do Di-
reito Comparado, nos diversos ramos da arvore juridica, da mesma forma
que ndo ofende a unidade substancial do Direito a sua divisio em ramos,
cujo estudo as universidades realizam em céatedras auténomas. .

(26) E1 Campo del Derecho Comparado, in ¢Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México, n. 9, setembro-dezembro de 1950 p. 9.
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7) Ponto de interésse, no que diz respeito ao estudo do Direito Com-
parado é a sua técnica de ensinamento, em cujo desenvolvimento ndo perco
de vista a adverténcia do prof. RENE DAVID: é muito dificil conceber e
organizar o ensino de direito comparado, que para se fazer bem reclama
um certo aprendizado (27). O estudo de direito comparado é dificil, exi-
gindo a um sé tempo dedicacdo, espirito critico e objetividade (28).:

Os especialistas adotam grande variedade de orientagoes. Nao obstan-

te isto, alguns pontos parecem atrair convergentemente os escritores e os
professores.

E certo que dois métodos de estudo se apontam no ensino da disci-
plina, os quais posso denominar de americano e francés, pela sua adocao
mais franca nas universidades e faculdades americanas e francesas. O
método americano, case method, consiste no exame de arestos de Tribu-
nais (case), submetidos & critica e ao comentario em que participam o
professor e os alunos. E o que se pode chamar com propriedade de <«escola
ativay pois o case system envolve no debate da matéria em pauta téda a
classe, permitindo tal discussdo o desenvolvimento de raciocinio e conheci-
mento dos temas em téda a sua minfcia.

Paralelos e complementares do case system sio os case-books divulga-
dos em obediéncia ao mesmo método, em que o autor ou os autores apresen-
tam a questdo judicial e sentenca (case), explicando-as, debatendo-as e es-
clarecendo-as. Obedece a éste sistema o alentado volume de autoria do pro-
fessor RUDOLPH B. SCHLESINGER, Comparative Law, Cases and Ma-
terials (1950).

A quem desconhece a técnica poderd afigurar-se pouco adequado ao
Direito Comparado éste sistema. Dispondo de farto material, entretanto,
os americanos utilizam o case method, e o aplicam ao direito estrangeiro
com o maior desembaraco. Tenho & méo obra dos professor JOHN N.
HAZARD e MORRIS L. WEISBERG, o primeiro de Columbia University e o
segundo de Pennsylvania, realizando um estudo de Direito soviético (Cases
and Readings on Soviet Law) sob esta orientacio.

Evidentemente eu nao discuto as exceléncias do método, nem me arris-
caria pretenciosamente a restringir no seu proveito. Mas n@o o creio efi-
ciente nas faculdades e universidades brasileiras, por véarias razoes. A
mais importante é a deficiéncia de materiais: as mossas universidades, in-
felizmente sem excecio, nao oferecem materiais de estudo e de pesquiza,
sobre direito estrangeiro, de forma a habilitd-las a adotar, para o estudo
do direito comparado, o case system. Nossas bibliotecas nfo estdo provi-
das de obras estrangeiras, e de revistas estrangeiras, com esta fartura,
nem conseguiriam manter em permanente atualizacdo as necessarias in-
formacoes sébre direitos estrangeiros a éste ponto.

(27) Traité, p. 9.
(28) ARMINJON, NOLDE et WOLF, Tmité, I, p. 34.
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Uma outra razdo decorre da observacdo do prof. SCHLESINGER: embo-
ra seja um propagador do «case method», nota que sua adocdo para o
ensino do direito comparado nos Estados Unidos provem de que os estu-
dantes americanos estdo acostumados a éle, e treinados no seu uso. Para
um estudo que ndo é familiar, parece-lhe particularmente importante evi-
tar o desconforto do principiante, impondo-lhe o contacto com uma disci-
plina nova através de um método novo de estudo (29).

O sistema francés, é o oposto ao case method. Efetiva-se pelo sistema
da prelecdo realizada pelo professor, que da citedra ministra aos alunos as
licGes tedéricas. Nao se cuida do debate em torno de temas juridicos abs-
tratos, ou de casos sujeitos aos tribunais. O mestre prefere suas aulas, que
os alunos se limitam a ouvir, podendo depois adquirir de entidades pro-
fissionais o curso policopiado, que serve de base ao seu estudo, para os
exames.

A sistema francés é mais facil de se adotar, porque n&do requer do
professor o manuseio de farto material, impondo-lhe porém munir-se de
obras bésicas, tratados, revistas, que lhe sa@o particularmente acessiveis,
com os quais pode fornecer aos alunos a base doutrindria fundamental, que
os habilitard para qualquer especializacao.

A aplicacdo do sistema ao Direito Comparado nao precisa de ser en-
carecida. |

Os brilhantes resultados produzidos, sdo o seu melhor advogado. E 'do
desenvolvimento de seu curso na Faculdade de Paris que o professor RENE
DAVID compds o natavel Traité Elémentaire de Droit Comparé, livro hoje
essencial ao estudioso do Direito Comparado. Do seu curso nasceu, ainda,
em colaboracdao, com o professr americano JOHN N. HAZARD seu estudo
«Le Droit Soviétique». Este mesmo sistema francés produziu a obra de
LEVY ULLMANN Le systhéme juridique de I’Angleterre, em que esbocou
com seguranca a estrutura das instituicGes inglesas.

Na Inglaterra ao lado da prelecio magistral adota-se nas universi-
dades residenciais a sub-divisio da classe em pequenos grupos sob a di-
recao de um tutor, para adocio de um método ativo de debates e discussoes,
sob a denominacdo de Tutorial svstem (80). Especialmente quanto ao Di-
reito Comparado, a universidade de Cambridge tem organizado, cada dois
anos, cursos de férias, destinados aos juristas estrangeiros, que se distri-
buem por pequenos grupos e que além dos trabalhos de seminéario, ouvem
as conferéncias dos professores, inteirando-se do método inglés. Segundo
o testemunho do assistente do Instituto de Direito Comparado de Paris, M.
DENIS LEVY, os resultados tém sido encorajadores. (31)

(29) Teaching Comparative Law, in American Journal of Comparative Law, 1954, p. 500.

(30) SOLA CARNIZARES, Inciacién, p. 154.

(31) Une Methode d’Etude du Droit Comparé, in Revue Internationale de Droit Comparé,
1952, p. 695.
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Este método néo é aplicdvel no Brasil, a0 menos na atualidade, porque
nao dispdem as universidades de materiais adequados para debate, nem de
«tutors», a disposicdo do professor. Com a tendéncia, que ja se defende,
de se criarem lugares de «assistentes» é possivel que no futuro se utilize
a experiéncia inglesa da formacdo de grupos de estudo nas classes de Di-
reito Comparado.

A Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, que mantem
a cadeira de Direito Civil Comparado no Curso de Doutorado sob o regime
da liberdade de catedra, exige dos alunos, para sua promocao, que apre-
sentem dois trabalhos escritos, correspondentes aos dois semestres do ano
letivo, sem o0 que nao podem ser admitidos ao exame.

Exijo entdo, no meu curso, que éles escrevam sObre a matéria que
constitui o programa do ano, desenvolvendo no primeiro semestre um tema
que verse generalidades ou prolegémenos de Direito Comparado, e, no se-
gundo, assunto relacionado com o sistema juridico escolhido. Assim pro-
cedendo, obtenho que éles se dediquem &s nocoes propedéuticas da dis-
ciplina e facam pesquiza tendo por objeto um sistema de direito estran-
geiro, em confronto com o brasileiro.

8) Uma 1ltima palavra sdbre a organizacao de um programa de Di-
reito Civil Comparado.

O que primeiro atrai aqui a atencdo do professor é a escolha dos di-
reitos a comparar. Eles podem ser varios ou reduzir-se a2 dois apenas, o que
mais comumente acontece, por uma imposicdo de ordem pratica. Um de-
vera ser o sistema nacional. E a conveniéncia do estudo que o aconselha,
tanto da parte dos alunos, que ja trazem mocOes basicas do seu préprio
direito, como do professor que tem & mao elementos mais precisos e
mais numerosos materiais.

Para confronto com o sistema nacional, a escolha do outro é de téda
liberdade, e maior ou menor proximidade e analogia com o nacional tem
simultaneamente suas vantagens e suas desvantagens. Em trés rumos,
entdao, pode caminhar o professor.

Primeiro, elegendo um sistema juridico mais préximo do seu, perten-
cente ao mesmo grupo, ligados ambos por afinidades marcantes. Sera a
comparacao do direito brasileiro com o portugués ou com o francés, por
exemplo. A nspiracdo filoséfica idéntica, a técnica, a estrutura, facilitam
o trabalho comparativo, permitindo que se detenha em anédlise minuciosa
dos institutos, com o realce de circunstdncias particulares que acusam as
peculiaridades de cada um.

Em vez de incidir a escolha em um direito assim, pode ela alcancar siste-
ma que guarde distdncia mais larga, embora sob inspiracao filoséfica ou ideo-
légica menos remota. Serd o caso do confronto entre o direito brasileiro
e o direito inglés, por exemplo. Ambos os sistemas obedecem a linhas
uniformes resultantes da aproximagao intima dos postulados morais, eco-
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nomicos e politicos, e procuram realizar mais ou menos o mesmo teor
de justica. Mas servem-se de técnicas absolutamente diversas, modelan-
do-se em formas estruturais diferentes. Por esta razdo, o cotejo déstes sis-
temas exigira o aprendizado das linhas gerais, da histéria, da terminologia,
das particularidades do direito inglés, possibilitando aos alunos a compreen-
sdo geral do sistema, ap6s o que se poderd fazer o cotejo das respectivas
instituicbes. A perspectiva do sistema é fundamental para o trabalho com-
parativo, e tomara obrigatoriamente boa parte do curso. Os resultados
serdo compensadoramente grandes, pois que o contraste com um direito
mais distanciado ressaltara para o cstudante o conhecimento do seu préprio
direito, e lhe alargara mais o horizonte. O professor SOLA CANIZARES
nao oculta as suas preferéncias por um trabalho desta ordem.

Em terceiro lugar, o sistema escolhido pode ser mais afastado ainda,
néo tendo de comum com o nacional nem a inspiracio filoséfica, nem o pos-
tulado moral, nem o conteudo politico. E que se dard na comparacao
entre o direito brasileiro e o direito soviético. Também éste estudo é acon-
selhavel e 1til. E, porém, mais dificil. Requer do professor uma exposigcdo
mais profunda sdbre o sistema de direito em foco, o szu esboco histérico,
o exame da escola filoséfica que o domina, os obj’etivos essenciais a que
visa aquele ordenamento juridico. E somente depois que o estudante com-
preende o contraste profundo entre aquele sistema, no seu conjunto, e o
nacional, é que poderdo ser cotejadas as instituicoes da familia, da pro-
priedade, da sucessdo ou das obrigacdes. Verifica-se, entre nés, como acon-
tece na Franca, como se da nos Estados Unidos, como se observa em téda
parte, uma enorme curiosidade a respeito do que se passa na Rissia So-
viética, parecendo que todo o mundo faz questdo de apurar o que existe
por detrids da cortina de ferro. Esta curiosidade é um estimulo para os es-
tudantes, e favorece o bom rendimento do curso.

Nao é aconselhdvel a escolha de um sistema juridico como o chinés
ou o indQ, demasiadamente distanciados do brasileiro, expressoes de teores
muito diferentes e muito desconhecidos de civilizacdo, dos quais nos che-
gam informacdes imprecisas e inseguras, sem ao menos uma bibliografia
satisfatéria.

Feita a escolha dos sistemas, duas perspectivas se abrem ao profes-
sor: curso monografico profundo, ou o curso de maior generalizagao atra-
vés do cotejo, em suas linhas béasicas, das principais instituicées.

O curso monografico, que alguns professores tém wusado no Brasil,
proporciona o estudo aprofundado de um tema limitado, mas ndo conse-
que proporcionar os resultados que o Direito Comparado oferece, quando
aproveitado na sua moderna concepcao.

O estudo geral das institui¢cbes juridicas pde o aluno em contdcto com
a vida de um outro povo, e lhe permite abrir os seus horizontes de manei-
ra brilhante. E melhor se coaduna com a natureza da disciplina, que dife-
re das cadeiras do curso de bacharelando, no qual predomina o propésito
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de preparar um profissional capaz de advogar ou julgar. Seria impossi-
vel ao comparatista penetrar nas minucias dos varios sistemas. Dai, entao,
com a necessidade, que a prépria natureza do estudo lhe impGe, de tomar
apenas as linhas fundamentais dos institutos, o professor de Direito Com-
parado <estd obrigado a ser superficial, de outra sorte se perderia na mo-
xinifada da erudicado» (32).

Adotando o tipo de trabalho que melhor lhe pareca, o professor tem
o dever de difundir o estudo desta disciplina que se evidencia «o instru-
mento essencial de cultura geral para o jurista» (83) e que proporciona
novas oportunidades de desenvolvimento cientifco, elevando o teor das
investigacGes, e melhorando a qualidade de estudo juridico.

(32) H. LAWSON, El Campo del Derecho Comparado, in «Boletin» citado.

(33) RENE DAVID, Le Droit Comparé Enseignement de Culture Générale, in Revue Inter
nationale de Droit Comparé, 1950, p. 693,



