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Nota Prévia

Nz Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa co-existiram, durante
parte da década de oitenta, dois planos de estudos, dos quais um incorporava
uma disciplina intitulada Direito Comparado, no 5.° ano, € outro incorporava
uma disciplina intitulada Sistemas Juridicos Comparados, no 2.° ano. De
1983/1984 a 1985/1986 trabalhei nesta Gltima. No primeiro dos seis semes-
tres em causa, a Professora Isabel de Magalhdes Collago ocupou-se da regén-
cia, tendo~me cabido colaborar nas aulas priticas; nos outros cinco semestres
fui encarregado da regéncia de uma das turmas. Ao longo desse periodo, a Pro-
fessora Isabel de Magalhdes Collago foi sempre a orientadora das regéncias de

* O texto que “O Direito” agora me di oportunidade de divulgar nas suas prestigiadas folhas
nem € novo, nem, rigorosamente falando, inédito: comegou a ser escrito hi mais de vinte anos e
circulou bastante, em virias versdes, primeiro em fotocdpias ¢ depois em suporte informafico.
Creio, porém, que este modo de o publicar se justifica, ji que a letra impressa continua 2 set o
principal modo de comunicagio da doutrina juridica. As linhas da nota prévia, datadas do inicio
de 2000, explicam para que fins e em gque momentos realizei este trabalho.

O Direito 138.° (2006), IV, 769-792



770 Rui Pinte Duarte

Sistemnas Juridicos Comparados ¢ de Direito Comparado; para além disso,
tomou normalmente a seu cargo a léccionagﬁo de uma das turmas da (ktima
disciplina.

Numn desses anos lectivos, tendo tido de se ausentar do Pais, a Professora
Isabel de Magalhdes Collago solicitou-me que a substituisse nas primeiras seis
aulas da disciplina do 5.° ano.

Para dar conta do modo por que desempenhei tal tarefa (tentando cumprir
o programa e a orientagio da responsivel, mas fazendo o meu préprio dis-
curso), escrevi ¢ texto-base dessas aulas. Embora, na altura, tenha circulado
entre os demais assistentes e os monitores das disciplinas em causa, 0 escrito
ficou quase sempre na gaveta até ao presenté.  °

Ao receber de novo (agora na Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa) o encargo da regéncia de uma disciplina intitulada Sisternas Juridi-
cos Comparados, fui relé-lo. Apesar do tempo e de o texto ter sido elaborado
tendo em vista estudantes num estadio mais avangado do daqueles 2 que agora
me vou dirigir, achei que seria ftil faculti-lo aos alunos. Aproveitei a releitura
para acrescentar notas, fazer actualizagdes (como as impostas pela evolugio dos
paises europeus que em meados da década de oitenta eram designados por
socialistas) e introduzir outras pequenas alteragdes. -

Fevereiro de 2000

1. Primeira aproximacio i ideia de Direito Comparado

O Direito Comparado é a comparacio de ordens juridicas diversas. Con-
siste, pois, numa actividade e, nessa medida, a designagio ndo ¢ feliz, ji que
aponta para algo de estitico, produto de outro algo. Além disso, a expressio
permite supor — falsamente — analogias com as disciplinas juridicas que se defi-
nem dentro do Direito em fungio do conteiido das normas que estudam, o que
ndo se passa com o Direito Comparado. Mas a expressio estd consagrada, nio
sO entre nds, como também, por exemplo, em Franga, Itélia ¢ Espanha e, assim,

nio valerd a pena lutar contra ela. Mais felizes, sempre se dird, porém, sio as -

designacdes alemi (Rechtsvergleichung) e inglesa (Comparative Law).
Esta primeira nogio de Direito Comparado merece alguns esclarecimentos

e explicitagdes:

— Como resulta do que ficou dito, o Direito Comparado nio é um ramo
do Direito, nem no sentido de um conjunto de normas afins identifici-
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Ut introdugio ap Direito Comparado 771

vel como uma parte relativamente auténoma do Direito, nem no sentido
de um ramo da “Ciéncia Juridica” 1

— Sendo uma actividade de comparagio, o Direito Comparado é mais do
que o estudo dos virios Direitos; implica a justaposi¢io dos resultados
desse estudo e o registo das semelhangas ¢ das diferengas (o que pio
obriga necessariamente 2 que nos estudos comparativos surja uma secgio
formalmente auténoma evidenciando tal registo; a comparacio pode
estar implicita no modo de descrigio dos virios Direitos);

- O Direito Comparado é comparaciio inter-sistemmitica e nio intra-siste-
mitica — por convengio, 56 se apelida Direito Comparado a comparagio
feita entre elementos pertencentes a sisternag juridicos diversos?;

— A comparagio tanto pode incidir sobre sisterfias juridicos considerados em
globo como sobre fracgies deles; generalizaram-se as expressdes “macro-

1 A expressio vai entre aspas para sublinhar que a natureza do saber sobre o Direito & diferente
da da generalidade dos saberes que sio chamados cigncias. Creio nio sé verdadeitz como ainda )
actual (e especialmente acutilante no panorama da cultura juridica universitiria portugnesa dos
dias que vio correndo) a observagio de FRIEDRICH VON HAYEK segundo 2 qual o sucesso oito-
centista dos gaberes sobre 0 mundo fisico fascinou e tiranizou os que trabalhavarn noutros domi-
nios, tendo, desde af, as outras disciplinas sido perturbadas p-ela ambicio de fmitar agueles saberes..
? Os autores utilizam o vocbulo “sistema” em sentidos diferentes. A maior paite utiliza-o para
designar cada uma das virias ordens juridicas, nomeadamente as estatais (v., como exemplo, CAR~
LOs FERREIRA DE ALMEIDA, Introdugiio ae Direito Comparade, 2* ed., Coimbra, Almedina, suxime
pig. 10). Muitos, porém, utilizam a palavea para designar agrupamentos de ordens juridicas - v.,
também a titule de exemplos, INOCENCIO GAIVAO TELLES, Introdugio ae Estude do Direito, vol. 11,
10* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pig. 228, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito Introdugdo ¢
Teoria Geral, 107 ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1997, maxime pig. 139, e MarC ANcerL Usilité
et Méthodes du Droit Comparé, Editions Ides et Calendes, 1971, pig. 42 — Autor que chama até a este
sentido o do Direito Comparado. A questio nio & relevante desde que se evitem as ambiguida-
des. De qualquer modo, sempre ditemos que preferimos o sentido mais restrito, entee outros
motivos, por julgarmos que niio hi entre os grupos de ordens juridicas a coordenagio necessh-
ria para que meregam a qualificagio de sistemas. Acrescente—se que, por uma questio de rigor,
desligamos a nogio de sistema juridico da ideia de Estzdo, embora a frequente coincidéncia entre
os sistemas juridicos e os ordenamentos estatais nos leve 2 considerar os sistemas de base estatal
como os tipicos. Para o estudo aprofundado da utilizacio da ideia de sistema no saber juridico,
v. CLaus-WiLHELM CANARIS, Pensamento Sistemdtico ¢ Conceito de Sistema na Cidncia do Direito,
Lisboa, Gulbenkian, 1989 {tradugio da 2* ed. do original 2lemio), bem como o estudo introdu-
torio de MENEZES CORDEIRO a tal obra de CANARIS, nomeadamente pags. LXIII < segs. (estudo
esse também publicado, sob o titulo Cidncia do Direito e Metodologia Juridica nos Finais do Séeulo
XX, na Revista da Ordem dos Advogados, Ano 48, TII, Dezembro 1988). Para um panorama da
literatura juridica sobre o tema, v. MaAR1a HELENA BRITO, A Representagio nos Contratos Interna-
donais, Coimnbra, Livraria Almeding, 1999, pégs. 612 e segs.
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compara¢io” e “micro-comparagio™ para designar estas duas vertentes do
Direito Comparado 3, havendo, porém, que chamar 2 atengio para que a
distingdo tem zonas cinzentas; nio sé a macro-comparagio engloba micro-
-comparages, como estas pressupdem a localizagio dos institutos a com-
parar adentro dos respectivos sistemas, como, ainda, sio possiveis certas
comparagdes que parecem fugir a um ficil encaixe num destes tipos
(E C. Schroeder 4 usou “meso-comparagio” para referir a comparacio de
ramos de Direito e também se poderia, por exemplo, usar mega-compa-
ragio” para referir a comparagio de familias de Direito). A este propésito,
& particularmente importante sublinhar o caricter “aventureiro” dos estu-
dos micro-comparativos que sejam levadbs @ cabo sem a percepgio dos
contextos em que os institutos a comparar se inserem; nenhum regime
juridico poderi ser correctamente percebido se nio se souber, por exem-
plo, qual o peso relativo das varias fontes de direito no sistema em causa
€ quais as caracteristicas particulares dos métodos de descoberta e aplica-
¢do do Direito nesse mesmo sistema; isto determina que uma introdugio
ao Direito Comparado deva incidir em aspectos macro-comparativos {para
além, obviamente, dos problemas metodolégicos);

— A comparagio de Direitos tanto pode partir das normas como das rela-
coes juridicas; com efeito, a comparagio sé serd (il se incidir sobre rea-
lidades com algo em comum,; ora, se por vezes a determinagio das nor-
mas a comparar ji estd feita ou surge como um dado quase imediato,
outras vezes o problema da determinagio dos objectos da comparagio
ocupa largo espago e 6 pode realizar-se a partir das realidades sociais a
que o Direito se aplica. Ilustrativamente, Konrad Zweigert ¢ Hein Kotz
definem micro-comparacio dizendo que a mesma trata de institutos juri-
dicos ou de problemas juridicos, ou seja de regras que resolvem dados pro-
blemas de facto ou conflitos de interesses em ordens juridicas diversas 5.

3 Quem inicialmente as utilizou foi RENE DAVID, na 1° edicio da sua obra Les Grands Systémes
de Droit Contempordins {Paris, Dalloz, 1964, pag. 17) ~ mas com um sentido diverso: para distin-
guir a comparagio feita entre ordens juridicas da mesma familia da feita entre ordens Jjuridicas de
familias diversas. LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO reivindicou ter sido o primeiro a emprestar-
lhes o sentido com que se vieram a espalhar {v. Tiaité de Droit Comparé, tomo 111, Paris, Econo-
mica, 1983, pig. 86).

* Apud CONSTANTINESCO, Thité..., tomo ITl, cit., pig. 87.

5 V. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3* ed., Tiibingen, ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), pigs. 4 ¢ 5
(desta obra ¢ edigio hi wmna tradugio ingless — An Infroduction to Comparative Law, 3* ed., Oxford,
Clarendon Press, 1998, sendo a pigina correspondente a 5). Bm obras anteriores, KONRAD ZWEL-
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Ha ainda a notar que a comparabilidade dos objectos & sempre o pri-
meiro (de um ponto de vista Iégico) problema dos estudos comparativos;
prende-se isto estreitamente com a questio do método em Direito Com-
parado, que abordaremos mais tarde.

2. Confronto do Direito Comparado com outras disciplinas juridicas.
O problema da especificidade do objecto do Direito Comparado.

Na tarefa de definigio de uma disciplina ¢ tdraJicional colocar-se o pro-
blema da especificidade do seu objecto. Dizendo-se que o Direito Comparado
consiste no estudo comparativo dos Direitos parece apontar-se para a nio espe-
cificidade do seu objecto: este Consistiria no Direito (em normas, para quem
ache que o Direito & inteiramente resolfivel em normas ou para quem, ndo
sendo em definitivo de tal opinido, a perfilhe por mera simplificacio metodo-
16gica), como no Direito parecem consistir os objectos de muitas outras disci-
plinas.

Vale, porém, a pena, arites de tirar conclusdes e para as preparar, ver quais as
relagdes do Direito Comparado com algumas outras disciplinas que também se
referem ao fenémeno juridico. Assim:

— Direito Comparado e Sociologia do Direito: esta estuda o Direito
enquanto facto ou, se se preferir, os factos que explicam ou sio influen-
ciados pelo Direito®. O seu objecto € nio-normativo e, por isso, a distin-
¢do relativamente 20 Direito Comparado &, em principio, de fronteiras
bem delineadas. Mas hi que advertir que, para além da utilizagio que a
Sociologia Juridica faz dos resultados dos estudos juridicos comparativos,
também os comparatistas — dir-se-ia que, por vezes, insensivelmente —

GERT definiu mesmo Direito Comparado como “a confrontacio do espirito e do estilo de diver-
sas ordens juridicas ou a confrontagio de instituicSes ou de solugBes compardveis em diferentes
ordens juridicas” (v. Zur Methede der Rechisvergleichung, in Smudium Generale, 13.° Ano, 1960, pig.
193, e Méthodologie du Droit Comparé, in. Mélanges Offerts 2 Jacgues Maury, tomo [, Droit Internatio-
nal Privé et Public, Paris,s/d — mas 1960 —, sublinhados meus.

6 Sobre o objecto da Sociologia do Direito, v., entre nds, OLIVEIRA ASCENSAQ, O Direito..., cit.,
pigs. 100 e 103 e segs., ¢ MARIO BIGOTTE CHORAO, no verbete da Polis, Enciclopédia Verbo da
Sociedade e do Estado, intitulado Sociologia do Direito. Noutras literaturas, v. H, A. SCHWARZ/LIE-
BERMANN VON WAHLENDORE, Droit Comparé, Théotie Génbrale et Principes, Paris, L. G. 1. ]., 1978,
pigs. 44 e segs., e JEAN CARBONNIER, Sociologia _Jurldica, Coirnbra, Livraria Almedina, 1979, pags.
19 e segs. (traduclio do original francés de 1972).
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fazem frequentemente observagdes sociolgicas (exemplo: em Ingilaterra
nio & fiecessirio possuir um grau universitirio em Direito para se exer-
cer advocacia; hoje, porém, a esmagadora maioria dos advogados ingleses tem
Sormagio universitdria). Tal nio sé nio patece criticavel, como serd muitas
vezes necessirio para ndo falsear o retrato que se di de um dado Direito.

— Direito Comparado e Filosofia do Direito: esta estudo o fundamento e o
valor do Direito, os seus porqué e para qué dltimos; os resultados do
Direito Comparado servem-lhe frequentemente de material de trabalho,
quer de ponto de partida, quer de fundamentagio {exemplo: a especula-
¢do sobre o fundamento do direito de pynir ganha em sustentagio com
o estudo dos diversos sistemas punitivos®historicamente existentes e
arranca deles).

— Direito Comparado e Histéria do Direito: aqui os objectos s3o da mesma
natureza; diverge é a perspectiva — enquanto a da Histéria do Direito & a
da evolugio no tempo, a do Direito Comparado implica a consideracio,
em relagio a cada Direito, de um momento estaticamente tomado. De
realgar € que o Direito Comparado utiliza frequentemente a Histéria (e
até ndo $6 a Histéria do Direito), como processo de enquadramento dos
seus objectos, e que a Histéria do Direito se pode assumir como histéria
comparativa, tornando assim fluidas as fronteiras destas disciplinas,

— Direito Comparado e “Ciéncia Juridica” (“Dogmatica Juridica™): também
aqui os objectos sdo de igual natureza, o que leva a interrogar se o Direito
Comparado ndo serd uma mera vertente da “Ciéncia Juridica™. As outras
respostas logicamente possiveis ao problema pressuposto em tal pergunta
(excluindo, sem mais, a possibilidade de considerar a “Ciéncia Juridica”
como um ramo do Direito Comparado) sio as de o Direito Comparado
e a Ciéncia Juridica integrarem em pé de igualdade uma disciplina do
conhecimento de que ambos sejam espécies e a de corresponderem a
saberes diversos sem denominador comum necessirio.

Consiste isto na chamada questio da natureza do Direito Compa-
rado, que seri tratada adiante, mas sobre a qual podemos adiantar algo.

A “Ciéncia Juridica” que aqui temos em vista & a “Dogmitica”, ou
seja, aquele saber do Direito que consiste em interpreti-lo, construi-lo
em conceitos e sistematizd-los. Entendida assim a “Ciéncia Juridica”, ndo
creio que ela exista como una 3 escala universal. Se se pode falar de dog-
miticas que saltam as fronteiras das ordens juridicas (v.g., uma “Ciéncia
do Direito Penal” que estude este a um nivel plurissistemitico), j4 nfio me
parece possivel, ou, pelo menos, Gitil, tentar edificar uma ciéncia Juridica
dogmatica tnica que abranja todos os ramos do Direito e todos os siste—
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mas juridicos. Por outras palavras, diria que ndo hi uma ciéncia juridica
dogmatica, mas antes vdrias, separadas, antes de mais, pelos seus objectos,
embora todas elas comungando de certas caracteristicas.

Do prisma que ora nos interessa, o Direito Comparado diferencia-se
dessas Ciéncias Juridicas pelo caricter nio restrito do seu objecto.

.

3. O problema das fun¢des do Direito Comparado

£ frequente os comparatistas apontarem a0 Direito Comparado fungdes
determinadas, entre elas, a elaboracio de um Direlto,comum i Humanidade ou
a unificagio dos Direitos, a descoberta do Direito justo ou até a aproximacio
dos povos?. '

Nio parece, todavia, que o Direito Comparado tenha fungdes necessirias.
O papel do Direito Comparado seri sempre aquele que os seus autores e uti-
lizadores lhe imprimirem. Creio, contudo, que o Direito Comparado tem
fungdes dteis a desempenhar e que, 20 menos em parte, o seu estudo se jus-
tifica por elas, embora nio as preencha se nio for orientado e utilizado em
tal sentido. . )

Para falar de tais utilidades, valerd a pena comecar por referir as criticas
daqueles (que sio muitos, se ndo entre os especuladores do pensamento —
alguns dos quais, no entanto, tiveram ditos ferozmente jocosos sobre o Direito
Comparado e sobre os comparatistas — pelo menos entre os praticos do Direito)
que as negam, pondo o acento tonico nas dificuldades que se colocam 2 com-
paragio dos Direitos. Residem estas, antes de mais, no acesso aos Direitos
estrangeiros, no qual se depara com dbvios escolhos na obtencio, selecgio ¢
enquadramento da informagio, agravados quando haja preocupagio de actua-
lidade. Derivam elas, ainda, da necessidade de formacio dogrnitica bisica do
Jjurista comparatista, que & obtida pelo estudo continuado do Direito sobre o
qual inicialmente debrugou a sua atengiio e com referéncia a0 qual estabeleceu
os seus quadros conceituais, estudo esse que nfo deixard sobrar muito tempo
para as indagacdes comparativas.

7 Um bom exemplo é RENE RODIERE: v. Introduction au Droit Comparé, Paris, Dalloz, 1979, pags.
33 e segs.. Outro exemplo é MARC ANCEL: v. Le Role de la Recherche Comparative dans la Coope-
ration Juridigue Internationale, in De Conflicts Legum, Essays/Mélanges oferecides a KOLLEWON e
OFFERHAUS, Leiden, A. W, Sijthoff, 1982, pigs. 31 e segs.
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Partem estas criticas de verificagdes indesmentiveis, mas que nio sio ade-
quadas 4 negacgio da possibilidade do Direito Comparado. Este nio pressupde
um conhecimento dos Direitos estrangeiros a comparar (quantltatwa ou sequer
qualitativamente} igual ao que é exigido sobre o Direito proprio. E se, sobre-
tudo hoje, se esti de acordo em que é forgoso abdicar do propésito de univer-
salidade do conhecimento sobre o Direito préprio, votando a atencio somente
a parcelas dele, valerd certameénte a pena restringir um pouco mais ainda o
objecto de estudo, em razio da superficie, para que ele ganhe em profundidade,
como a compara¢do dos Direitos propicia.

Ademais, muitas vezes, o conhecimento dos Direitos estrangeiros é mesmo
imposto pelos Direitos nacionais (caso da aplitagio das regras de conflitos do
Direito Internacional Privado). Outras vezes & o caricter “importado™ de cer-
tas solugdes legislativas que leva o jurista a debrugar-se, em sede de interpreta-
¢30 do seu proprio Direito, sobre os Direitos estrangeiros. A comparagio dos
Direitos ajuda, pois, a0 conhecimento do Direito proprio. Ji sem referir aquela
utilizagio dos Direitos estrangeiros como elemento de interpretagio (quer por-
que o mero estudo daqueles niio constitui comparagio de Direitos, quer por-
que dogmaticamente pode questionar-se a valia de tal elemento), hi que subli-
nhar que o confronto de solugdes contribui para o melhor entendimento da
solugio consagrada pelo nosso Direito. Prende-se isto com a fungio formativa
do Direito Comparado, que é inegivel do prisma em que ele destrdi o caric-
ter falsamente absoluto com que certas figuras do nosso Direito ou do nosso
pensamento juridico podem surgir, 4 primeira vista, e obriga a uma reflexio
mais ampla e mais profunda.

Acrescem ainda outras consideragdes que jogam no sentido do clogio do
Direito Comparado. E o caso de se ter de convir em que, independentemente
da posi¢io quanto 2 querela da qualificacio dos estudos Juridicos como cién-
cia, as proposigdes sobre o Direito ganham em valor tedrico na medida em que
tendam i universalidade, tentando ultrapassar os particularismos do Direito
préprio do seu autor. E ainda o caso de, como & sabido, as explicacBes hist6ri-
cas e socioldgicas e a reflexfio filoséfica nio poderem prescindir do Direito
Comparado.

Por dltimo, refere-se ainda uma utilidade do Direito Comparado que j4 nio
se prende, formalmente falando, com os estudos juridicos. Trata-se da utilizagio
cada vez mais frequente, socialmente indispensivel, que dele faz a politica legis-
lativa. Uma opgdo que tenha por base o conhecimento de solugdes Ja experi~
mentadas é evidentemente mais consciente que outra que nio a possua.

E nesta sede de potenciais utilidades que transcendem o dmbito dos estu-
dos juridicos que me parece deverem ser enquadradas aqueloutras fungdes que
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certas correntes de comparatistas apontam 3s suas actividades e a que comeci-
mos por aludir (unificacio dos direitos, maxime).

4. Método do Direito Comparado

Continuando a tratar as questdes introdutérias ao Direito Comparado
segundo uma perspectiva — ao menos formalmente — epistemoldgica classica,
hé agora que fazer referéncia ao seu método.

Embora seja possivel, como posteriormente alids vird a resultar do escrito,
apontar aspectos comuns aos problemas da mgcro-comparagio e da micro-
-comparagido, abordi-los-emos separadamente.

Macvo-comparagio

Partindo da verificagio 6bvia de que a confrontagio de todos e de cads um
dos elementos que constituem os sistemas juridicos que se tomem Como
objecto de comparacio é impossivel, chegamos i necessidade de seleccionar os
pontos através dos quais procederemos i comparagio desejada.

Julgo que os critérios basicos a que tal escolha deve obedecer sio o da
representatividade dos elementos em causa (2 qual implica, entre virias coisas,
um caricter tendencialmente perene desses elementos) e o do seu caricter
comum 20s Virios sistemas. Nio podemos seleccionar elementos que nio sejam.
aptos a definir o sistema e falseariamos a comparagio se a fizéssemos incidir
sobre aspectos ndo correspondentes (necessidade de um fertium comparationis®).

E isto mesmo que os comparatistas ressaltam ao falarem da comparagio
através dos elementos determinantes (Constantinesco %), dos elementos funda-
mentais e mais estiveis (David 19), dos elementos definidores do estilo (Zwei-
gert1l — sobre cuja “Stillehre” haveri ocasido de falar aquando do estudo dos

~ 33

8 Sobre tal necessidade, v. FERNANDO JOsE BRONZE, " Continentalizagio” do Direito Inglés ou " Insu-
larizagdo” do Direito Continental?, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra, suplemento 3(XII, 1975 (mas 1981), pégs. 29 e segs.

9 Thaité ..., toro 111, cit., pags. 163 e segs., maxime pigs. 225 e 227 ¢ segs.

10 Les Grands Systémes ... 8" ed,, Paris, Dalloz, 1982, pag. 21 (cito a 8° ed., mas h4 edigdes poste-
riores, da responsabilidade de Camille Jauffret-Spinosi ~ alids j4 colaboradora da 8* ed.).

11 Na obra com KOTZ que citei, v. Einfiihrung..., pégs. 67 e segs. (An Introduction. .., pigs. 67 ¢

segs.).
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critérios de agrupamente dos direitos em circulos), das estruturas caracteristi-
cas (Rheinstein 12), etc., o

Utilizando umia terminologia extremamente impressiva, recolhida do ensino
da Professora Magalhdes Collago 13, direi que hi que construir uma “grelha
comparativa”.

Explicite-se que hi que construir uma “grelha comparativa” para cada
compara¢io que pretendamos levar a cabo e que seja adequada a essa compa-
ragio concreta. Por outras palavras, a grelha nio tem de ser universal 14 e, sem
embargo de nunca devermos dar por demonstrado.o que ainda o nio o est3, é
ela propria fungio das caracteristicas dos objectos a comparar.

Falando em geral, sio recrutiveis para tab “grelha” {ou melhor, “grelhas™)
quer elementos estruturais (isto &, dizendo respeito 3 forma e dotados de per-
manéncia, bem como de uma fungio de enquadramento dos restantes), quer
elementos ideoldgicos (isto &, aptos a significarem o contetido ou conforma-
dores deste). ‘

Aqueles, parece-me, poderio ser deduzidos a partir da anélise da prépria
ideta de sistema juridico. Teremos, assim, as formas de revelagio das normas que
compdem o sistema (fontes de direito), a estrutura das préprias normas, os
modos de constituigio e funcionamento dos érgos de aplicagio do Direito, os
métodos por que os juristas operam no “achamento” do Direito, os processos
de formacdo dos juristas, incluindo o papel do ensino do Direito, etc..

Os elementos ideolbgicos deverdo traduzir as ideias recebidas pelos siste-
mas: assim, poderemos referir o papel atribuido ao Direito na sociedade, as rela-
¢Oes entre o Estado e o Direito, as entre este € as outras ordens normativas
(nomeadamente as religiosas), o posicionamento relativo do individuo e do
Estado, 2 organizagio sécio-econdmica (a constitnigio econdmica), etc..

12 V. MAX RHEINSTEIN, Efnfithrung in die Rechtsvergleichung, Munique, C. H. Beck, 1974, maxime
pig. 77.

13 Cft. Carros FERRERA DE ALMEIDA, Introdugie..., cit., pag. 21, e O Ensino do Direito Compa-
rado, Lisboa, 1996, policopiade, passim, maxime pigs. 47 ¢ 154.

14 Exemplos de grelhas que se pretendem universais sio as utilizadas nas obras de RENE DavID
& ZWEIGERT e KOTZ. Melhor exemplo ainda & o do vol. I da International Encyclopedia of Com-
parative Law (editada pelas casas J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen e Mouton, A Haiz e
Paris), onde sio feitos relatérios sobre cada um dos sistemas juridices do mundo, com recurso a
topicos constantes (sisteina constitucional, fontes de Direito, evolugio histérica do Direito Pri--
vado, Direito Civil, incluindo Direito de Familia, Direito Cometcial e Direito Econdmico, outros -
aspectos da regula¢io juridica da economia, Diteita de Autor ¢ Propriedade Industrial, Processo
Civil, Direito Internacional Privado e Processo Civil Internacional). A explicagio dessa grelha é
feita por VIKTOR KNAPP, no preficio constante do tomo relativo 3 letra A.
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Estard assim construida a “grelha comparativa”. Advirta-se, porém, que,
antes da sua “aplicago” 2 cada sistema, haveri toda a vantagem em conhecer as
linhas bisicas da formagio deste, isto &, 2 sua evolugio historica, perspectiva esta
que serd um elemento coadjuvante da comparagio. § o que se pode observar
na generalidade das obras macro-comparativas. Explicite-se, contudo, que esses
elementos histéricos sio, rigorosamente falando, exteriores 3 comparacio ¢ se
destinam apenas a enquadrar os seus objectos e a facilitar o entendimento das
convergéncias e divergéncias.

Acabamos de ver quais os critérios por que a comparagio de sistemas glo-
balmente considerados se deve pautar, Ainda antes de passarmos ao método da
micro-comparagio, hi que fazer referéncia aos pfoblemas da delimitacio e da
escolha dos sistemas a comparar, na macro-comparagio.

Quanto ao primeiro, consiste ele em saber se todos os sisternas sio compa-
riveis ou se certo grau de diferencas obsta 3 possibilidade de comparacio.

A titulo de exemplo, dir-se- que durante largos anos se pds em causa 2
possibilidade de comparar o Direito dos paises capitalistas com o dos pafses
socialistas. A partir de certa altura, as posicdes negadoras dessa possibilidade dei-
xaram de ser correntes, mas muitos juristas dos paises socialistas europeus insis-
tiam numa “comparagio contrastada” (melhor se diria “contrastante") isto &,
que pde exclusivamente em realce as divergéneias (sendo curioso notar que, ao
invés, nos pafses ocidentais se desenvolveu, com reflexos no campo juridico, a
certo passo, a tese dita da “convergéncia dos sistemas”).

Os acontecimentos posteriores 3 queda do muro de Berlim e o modo
como o Direito tem reflectido esses acontecimentos puseram a nu que o fosso
entre os Direitos dos dois blocos politicos e econémicos era muito mais estreito
do que o que se imaginava 15,

O problema da comparabilidade nio se restrmge obviamente ao da “com-
paragio das ordens juridicas integradas em sistemas econdmicos diferentes”
(para empregar ipsis verbis o titulo de um artigo de E J. Bronze !6). Abrange
todos os estudos que tomem como objecto sistemas estruturalmente ou ideo-
logicamente afastados (devendo ser notado, desde ja17, que o Direito Compa-

13 Sobre a evolugio dos Direitos da Europa oriental, v. duas obras de GIANMARIA AJaNE: Diritto
deil’ Europa Orientale, Turim, UTET, 1996 (integrada no Thattate di Diritéo Comparato diretlo da
RODOLFO SACCO) e Il Modelo Post-Socialista, Turim, Giappichelli, 1996 (integrada na obra Sistermi
Giuridici Comparati 2 cura di ANTONING PrOCIDA MIRABELLI DI LAURQD),

16 V. Revista de Direito ¢ Economia, Ano T, n.° 2, Julho/Dezembro, 1976.

17 Cft. adiante, 1.° 6.
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rado nasceu como comparagio de Direitos legislados, isto &, restringido i
Europa Continental, e que s6 posteriormente se 'alargou 4 comparacio desses
sistemas com os integrantes da familia da common law, ou scja, com sistemas
estruturalmente diversos). Esses estudos so possiveis, embora impliquem cui-
dados acrescidos na constituigio da “grelha comparativa”.

No que toca aos critérios de escolha dos sistemas a comparar, tudo depen-
derd dos fins em vista ¢ do ponto de partida da formagio do comparatista.

Em tese geral, adiantar-se-4 que, quando os propésitos se resumem i exten-
sdo do conhecimento, se justifica eleger um ou varios sistemas como os proto-
tipicos da familia em que se inserem e votar-thes uma atengio prioritiria. Essa
escolha, que em termos 16gicos seria uma conclusio, necessariamente posterior
a0 estudo de todos os sisternas englobados no circulo em causa, & possivel, ji
pelo recurso ao saber de outros, ja por opgio prépria ~ nio isenta de riscos,
certo — a0 cabo de um estudo geral perfunctério. Tais protdtipos devem essa sua
qualidade, geralmente, a factores histéricos, ou seja, 4 sua importincia na génese
da familia {0 Direito inglés para o circulo da common law, o Direito francés,
embora ndo tio nitidamente ou nio tio exclusivamente, para o FOIMANO-ger-
minico e em. particular para a vertente “menos germénica” deste circulo)!8,

Micro-comparagio

Passando a0 método na micro-comparago, retomamos a ideia de que o
ponto de referéncia (o fertium comparationis) de toda e qualquer comparacio hi-
-de ser a fungiio desempenhada pelos institutos ou normas a comparar.

Nio se pode, sob pena de graves equivocos, ir inquirir a outro Direito se
nele existem normas ou institutos formalmente equivalentes aos do nosso pré-
prio Direito. O que hi a interrogar é como é que esse Direito resolve o pro-
blema juridico cuja solugdo no nosso Direito pretendemos comparar (ndo se
pode ir averiguar o regime da incapacidade de exercicio dos menores no
Direito inglés; o que h4 a perguntar & como é que em tal Direito se resolve o
problema da natural incapacidade das pessoas para, até certa idade, entender,
querer e agir).

O trabalho na micro-comparagio passa, pois, por afastar as falsas das verda-
deiras correspondéncias. Os erros mais primarios sio os propiciados pelas equi-

18 Tembre-se o que atris se disse sobre a evolugio histérica como elemento coadjuvante da
comparagio.
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valéncias linguisticas — equify e equidade 19, solicitor e solicitador 20. Mas em mui-
tos outros logros se pode cair se nio se fizer apelo 3 comparagio funcional. Sob
uma estrutura juridica formalmente equivalente podem esconder-se profundas
diferengas e a equivaléncia material pode andar escondida por aparéncias for-
mais diversas (a aproximagio possivel das doutrinas da consideration ¢ da causa
nos negbcios juridicos 21, a nio correspondéncia estrutural do leasing do Direito
portugués ao do inglés22 e a sua, nio obstante, equivaléncia funcional — pelo
menos parcial —, 2 compra e venda como contrato real guoad effectum nuns
Direitos e a necessidade de traditio noutros23).

Para referir mais um exemplo das dificuldades; nos estudos micro-compa-
rativos, chamar-se-4 a aten¢io para algo que sucede frequentemente e que, ape-
sar disso, nem sempre se tem em vista: um problema que é uno num dado sis-
tema pode apresentar-se como correspondendo a varios problemas, sem
aparentes pontos de contacto, noutro sistema. Aquilo que aqui é reconduzivel
a um género Unico, ali equivale a categorias nio agrupadas, nem sequer agru-
paveis (exemplo: o conceito de fontes das obrigacdes, desconhecido no direito
inglés).

Os estudos micro-comparativos sdo, mais frequentemente que os macro-
~coniparativos, destinados a fins priticos. Devem, pois, ser tais fins-os pardme-
tros da escolha dos Direitos a utilizar. O critério da funcionalidade estende-se
do processo de comparar 4 propria selecgio dos objectos de comparagio. Assim,
os critérios da escolha poderio ser diferentes se o estudo apenas visa a pers-
pectiva de jure constituto ou se pretende a de jure constituendum.

19 Sobre a equity, ., por exemplo, L. B. CURZON, English Legal History, 2* ed., Estover, Plymouth,
1979, paps. 95 e segs.. Entre nés, v. CASTRO MENDES, Direito Comparade, revisto e actualizado,
AAFDL, s/d (mas 1985), pégs. 193 e segs.. Sobre a equidade, v. ANTONIC MENEZES CORDEIRO,
A Decisdo segundo a Equidade, in O Direito, ano 122, n.° 2 (1990), pigs 261 e segs.

20 Sobre os solicitors, v., na nossa literatura, CASTRO MENDES, Direite Comparado, cit., pigs. 452 e
segs. (nesta parte, o escrito & de RIBEIRO MENDES e FERNANDA RODRIGUES FREIRE).

21 V. GINO GORLA, Il Contratto, I, Lineamenti Generali, Milanc, Giuflré, maxime, pigs. 499 e segs..
22 V. o meu A Locagio Financeira (Estudo Jurldico do Leasirig Financeiro), Lisboa, Daniibio, s/d (mas
1983}, pags. 21 e segs. e 32.

23 Entre a imensa literatura, v, porque inseridas numas li¢8es de Direito Comparado, as piginas
que RODOLFO SACCO dedica ao assunto, em nfreduzicne al Diritte Comparato, 2° ed., Turim, Giap-
pichelli, 1980, pags. 8% e segs.

O Direite 138.° (2006), IV, 763-792



782 Rui Pinto Duarte

5. Natureza do Direito Comparado

Como ja atrds referimos, a propésito do probiema do seu objecto, discute-
~s¢ s¢ o Direito Comparado é um mero método da “Ciéncia Juridica” ou se
consiste numa disciplina auténoma qualificivel como “ciéncia”.

Parece irrecusivel que o método da comparagio dos Direitos ¢ utilizado
pelas varias disciplinas juridicas, pelo que o problema nio esti em saber se o
Direito Comparado desempenha ou nio uma fungio instrumental relativa-
mente a essas disciplinas. Antes estd em saber se, para além disso, se pode afir-
mar que o Direito Comparado constitui uma disciplina auténoma.

A resposta parece dever ser positiva, independentemente de saber quais as
exactas fronteiras do que seja uma disciplina auténoma. O que & certo & que o
Direito Comparado trata de um conjunto de problemas afins (nomeadamente
metodologicos) e aborda o Direito numa perspectiva sui generis, o que garante
a unidade e a autonomia relativa dos conhecimentos de que se compde.

Quanto 3 questio de saber se ele ¢ ou ndo uma ciéncia, a resposta depende
da concepgio de ciéncia que se perfilhe e da tomada de posicio quanto a qua-
lificagde dos estudos juridicos como ciéncias.

Nio € possivel, nem sequer adequado, entrar aqui na discussio de tais pro-
blemas 24, ;

6. Histéria do Direito Comparado

Um minimo de conhecimentos sobre a Histdria do Pensaniento Juridico
indica-nos a existéncia de observacdes comparativas sobre os Direitos desde
tempos remotos 25, Julgo, porém, que 6 se pode falar da existéncia de uma dis-
ciplina a partir do momento em que se depare com tentativas de formulagio
das regras a'que a actividade em que elz consiste hi-de obedecer {o Homem
pensa desde que existe enquanto tal; ninguém diri que a Logica existe desde
tal momento; etc.).

2 Em qualquer caso, v. supra, nota 1, e o que escrevi ac abrir o meu Tipicidade e Afipicidade dos
Contrates (Coimbra, Almedina, 2000), bem como os Autores citados na respectiva nota 2.

5 As ligBes de Dircito Piblico Comparado de ANDRE GONGALVES PEREIRA (Lisboa, AAFDL, 1984)
comegam pela nota de que «wm dos mais antigos, sendo o mals antigo método de reflexio sobre
o politico &, na tradicio cultural do Ocidente, o que se exprime através da técnica do “governos
comparado”».
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Neste sentido, o Direito Comparado & algo de recente. Ter-se-a indo for-
mando ao longo do século XIX (nio é obviamente possivel indicar lugar e
data) e terd realizado a “comemoragio do seu nascimento” no Congresso Inter-
nacional de Direito Comparado, tido em Paris, em 1990 (de que adiante vol-
taremos a falar},

Nio valerd, pois, a pena fazer uma longa excursio pela “pré-histéria” do
Direito Comparado 26. Ainda assim, iremos relembrar alguns dos seus precurso-
res, antes de nos referirmos 4 sua histéria propriamente dita?7,

Sobre Aristoteles € frequente referir-se ter procedido ao estudo de mais de
centena e meia de constitui¢des de cidades gregas. Zweigert e K6tz pretendem
que j3 Platio, n’As Leis, tinha observado, sob umy prisma comparativo, as insti-
tui¢des juridico-politicas das varias cidades?s.  *

Alids, quase todas estas observages comparativas dos fendmenos juridicos
constantes de textos antigos se referem aos aspectos politicos. Como excepgio
— e, por isso, especialmente interessante — é indicado um fragmento de Teoftasto
dizendo respeito 4 compra e venda 2,

Se da Grécia saltarmos para Roma, depararemos talvez (por razdes que,
num jujzo primeiro, poderemos Ligar as respectivas histOrias politicas) com
maior dificuldade em ilustrar o interesse pelos Direitos estranhos e sua compa-
ragdo com-o proprio. Mas, ainda ‘assim, varios exemplos serio encontriveis e,
entre eles, desde logo, as influéncias gregas na Lei das XII Tabuas, que a propria
tradigio sempre pds em evidéncia 30,

O caracter disperso das referéncias comparativas no pensamento juridico
europen manteve-se até 4 Idade Moderna, periodo em que surgiram os pri-

6 Sobre ela, v. FELIPE DE SOLA CaRIZARES, Os Estudos de Direito Cosparado, Lisboa, 1954, sepa-
rata da Revista da Faculdade de Diteito da Universidade de Lisboa, vol. X, pigs. 10 ¢ segs.

27 Para as referfncias 2 essa histéria, tomei por base, além das obras de Direito Comparado ja
citadas & daquelas que referiremos, os textos antologiados no livro editado por ZWEIGERT e
PUTTFARKEN, intitulado Rechisvergleichung (Darmstadt, Wissenschafiliche Buchgesellschaft, 1978).
28 V. Binfohrung..., cit., pig. 47 (An Introduction ..., cit., pag. 49). Tenha-se, porém, em .conta a
seguinte opinido: “Que les Lois aient pu retenir 4 Poccasion telle disposition particulidre d'un
droit étranger, on n’a pas i le contester a priori: au surplus, cela n'a pas did aller bien loin; mais
que Platon ait entrepris un véritable travail de droit comparé, c'est une hypothése bien peu vrai-
semblable — il avrait fallu I'équipe d’Aristote {...}". (L. GERNET, in PLATON, Les Lois, T & 11, tome
X1, 1* parte, das Oeuvres Complétes editadas pela Société d’Edition Les Belles Lettres, 3° tiragem,
Paris, 1976, pag. CCIV).

29 V. ZWEIGERY e KOTZ, Einfiihning, pig. 48 (An Introduction. .. cit., pig. 49).

30 V. SEBASTIAC Chwiz, Dircite Romano, 1, 4* ed., Coimbra, 1984, pag. 197,
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meiros precursores directos do Direito Comparado. Entre virios, refira-se, por
mais d1vu1gado Montesquieu (em particular, no Esprit des Lois31).

E, porém, no século XIX, como antes se disse, que a disciplina se comega
a formar enquanto tal. Isto, sem embargo de o interesse votado 3 comparacio
de Direitos ser diferente nas varias correntes que foram surgindo. Enquanto a
Escola Histérica, como corolrio dos seus pressupostos, negligenciou a pers-
pectiva da comparagio, ji as criticas que Jhering lhe dirigiu a traziam insita 32,
A chamada Escola da Etnologia Juridica, surgida subsequentemente, fez recurso
permanente i comparagio. De algum modo, alis, julgo poder dizer-se, o inte-
resse pelo Direito Comparado foi crescendo ao longo do século XIX, i medida
que o positivismo foi penetrando nas c1enq1as sociais ¢ influenciando indirec-
tamente os estudos juridicos.

Talvez se possa dizer que 1869 foi o ano mais rico, numa vis3o internacio-
nal 4 escala europeia, em acontecimentos anunciadores do Direito Comparado.
Foi nesse ano que em Inglaterra se criou uma primeira cadeira (entenda-se:
primeira em Inglaterra, j4 que em Franga o ensino do Direito Comparado se
tinha inictado em 1832) a ele dedicada (em Oxford, sob o nome de Fisiorical
and Comparative Jurisprudence e atribuida a Henry Maine), que em Franca foi
fundada a Société de Legislation Comparée e que na Bélgica se iniciou a publica-
¢do da-Revue de Droit International et de Droit Comparé. Mas outros factos ante-
riores tinham ji prenunciado o advento do Direito Comparado, ao significa-
rem o interesse pelos Direitos estrangeiros. E o caso da publicagdo, a partir de
1829, da Kristische Zeitschrift fiir Rechtswissensthaft und Gesetzgebung des Auslan-
des, sob a direcgio de Mittermaier e Zachariae, e, ainda antes, da criacio do
Bureau de Legislation Etrangére no Ministério da Justica napolednico (1801).

Foi também durante o século XIX (segunda metade) que o movimento no
sentido da unificagio dos Direitos comegou a produzir frutos (v.g., Convengio
Postal Universal de 1874, Convencio de Berna de 1886 sobre o Direito de
Autor, Convengio de Berna de 1900 sobre o transporte ferroviirio de merca-
dorias). Tal movimento, alids, pesem embora os obsticulos e as imitagdes que o

31 MONTESQUIEU propds-se examinar as leis, politicas ¢ civis, nas relagées que elas tdm com as
caracteristicas fisicas, culturais politicas, religiosas e econdmicas dos pases e nas relagbes que elas
tém umas com as outras (L'Esprit, Primeira Parte, T, 3). O seu método foi o de confrontar sobre
cada topico conjuntos variados de leis antigas & contemporineas.

32 Um exemplo significativo de tais criticas & um texto de 1890 sobre a posse, nomeadamente
© que, na respectiva nota bibliogrifica final, JHERING escreveu sobre o livio de SAVIGNY acerca
de idéntico tema {56 conheco a tradugio francesa — Oeuvres Choisies, tomo II, Paris, A. Maresq.,
1893, pags. 213 ¢ segs. estando a nota referida na pig. 263).
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s
tém rodeado, continuou até aos nossos dias, com os bvios intervalos das Gran-
des Guerras. Adiante voltaremos a falar dele.

Como resulta do anteriormente dito, a data mais comumumente referida
como 2 do nascimento simbélico do Direito Comparadoe &, porém, 1900, por
ter sido nesse ano que, em Paris e convocado pela referida Société de Legislation
Comparée, se reuniu o Congresso Internacional de Direito Comparado (em que
foram “nomes grandes” Raymond Saleilles ¢ Edouard Lambert). Estava-se no
auge do positivismo (advirta-se que nio nos estamos a referir dquela corrente
do pensamento juridico assim designada, mas sim A corrente filos6fica3?) e 2
influéncia deste sobre as ciéncias humanas levou a que nestas se elevasse o
método comparativo a processo cientifico por exceléncia — o correspondente
3 experimentagio das ciéncias da natureza 34,

O Congresso de Paris de 1900 marcou também o inicio da passagem da
mera compara¢io de legislagbes para o estudo comparativo dos Direitos real-
mente vigentes, isto &, com aten¢do dqueles Direitos em que a lei nio desem-
penha um papel tendencialmente exclusivo na produgio de normas juridicas.
No entanto, foi s6 no periodo entre guerras que se atravessou decididamente a
Mancha, para nio mais os estudos comparativos se citcunscreverem aos Direi-
tos da Europa continental {Ascarelli assinalou ao Direito Comparado a tarefa
de estabelecer o didlogo da civil law com a common law35),

Os anos vinte do século XX ficaram marcados pela sobre-estimagio das
virtualidades extra-juridicas do Direito Comparado. Foi entio que se passou a
defmi-lo em fungdo de missSes, tarefas que he sdo extrinsecas, sobretudo o
propésito de unificagio dos Direitos. E certo que ji anteriormente tal propd-
sito estava presente no espirito dos comparatistas, mas nunca como entio ele
tinha sido erigido em finalidade quase exclusiva.

Tomando-os como paradigmaticos dos homens do Congresso de 1500,
referiremos que para Saleilles o Direito Comparado tinha por missio descobrir

3 Sobre o positivismo juridico, v. NORBERTO BOBEIO, Il Positivismo Giuridice, Torino, Giappi-
chelli, 1979 (reimpressio do original de 1961), o qual, logo na primeira pigina da introdugio,
adverte que a expressio nio deriva da que se refere a0 positivismo filosdfico.

3% Tlustrativamente, v. DURKHEM, As Regras do Método Socioldgiso, capitulo VI (na 2* ed. portu-
guesa, da editora Presenga, Lisboa, 1984, pags. 137 e segs.). :

35 V. Gmio GoRrea, Inferessi e Problemi della Comparazione fra il Diritto Nostro ¢ la “Conumon law”
tn Studi in Memoria di ‘Thllio Ascarelli, vol, 11, Milio, Giuflr, 1969, pig. 943, Sobre a importincia
desse diflogo, v., do mesmo GINO GORLA, Il Diritte Conparato in Italia e nel “Mondo Ocidentale”
e una Introduzione al “Dialogo Civil Law- Common Law”, Milio, Giuffie, 1983 (separata da obra colec-.
tiva Cinguenta Anni di Esperienza Giuridica in Ifalia, Messina — Trormina, 3-8 Novembre 1981).
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os principios comuns aos sistemas juridicos das nagdes civilizadas e que para
Lambert ele se desdobtava em duas vertentes, uma tendo por objecto a histé-
ria comparativa dos Direitos e outra a elaboragiio de um Direito comum inter-
nacional. Sem embargo de ser ji dbvia a presenga do propdsito unificador (alids,
nio criticivel em si mesmo), nota-se ainda como espirito dominante o anali-
tico, em muitos autores, com um cariz fundamentalmente retrospectivo.
A investigagdo historica e a especulagdo filoséfica eram ainda incindiveis do
Direito Comparado.

Talvez por influéncia do ambiente polmgo e cultural que se seguiv 3 Pri-
meira Guerra, na década de vinte a unificacdo dos Direito é, pois, 2 referéncia
dominante. Lévy Ullman, por exemplo, definin o Direito Comparado como
“tendo por objecto a aproximacio sistemitica das instituiges juridicas dos
diversos paises”. -

Alids, o movimento de umﬁcagao atinge neste periodo um ponto elevadis-
simo. Citem-se, u.g,, as Convencdes de Genebra de 1930 ¢ 1931, sobre cheques
e letras ¢ livrangas, a Convengo de Varsovia, de 1929, sobre transporte aéreo, a
de Roma de 1933 sobre danos causados a terceiros por aeronaves, € © pro_]ecto
de Cédigo Franco-Italiano das Obrigagdes (publicado em 1929).

Viarias instituigdes internacionais visando os estudos comparativos e a uni-
ficagio dos Direitos foram também entdo fundadas, ug., a Academia Interna-
cional de Direito Comparado da Haia (1924) e o UNIDROIT (1926), e mul-
tiplicaram-se as entidades nacionais de vocagdo similar (institutos de Lyon,
Paris, Berlim — o antecedente do actual Max-Planck de Hamburgo, etc.).

Apesar do que fica dito, foi também entdo que se comecaram a desenhar as
perspectivas metodolbgicas que sdo hoje as nossas ~ a chamada comparagio
funcional. Lambert e Ernst Rabel foram os primeiros a chamar a atengdo para
a necessidade de tal tipo de comparacio.

OQutro dos perfodos assinaldveis na evolugio do Direito Comparado no
século XX comegou com o segundo pds-guerra. Em 1946 foi publicado um
livro do inglés Gutteridge 36, onde se veio sustentar a redugio do Direito Com-
parado 2 mero método do saber juridico, procurando acomodi-lo a tarefas

36 Do quat 56 conhego a tradugio espanhola (da segunda edigio original): El Derecho Compa-
rado, Barcelona, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1954, Nesta edigio, v. pigs. 9 a
23 (Capftulo I). Sobre GUTTERIDGE escreveu RENE DaviD: “H. C. Gutteridge a &té I'artisan prin-
cipal d'une conception nouvelle du droit comparé. Et grice & cette conception, les études de
droit comparé ont pris, dans le monde entier, un essor sans précedent” (Le Droit Comparé, Droits
d’Hier, Droits de Demain, Paris, Economica, 1982, pig. 24).
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menos ambiciosas, mas mais {iteis para os estudos juridicos, que as que ante-
riormente the tinham sido apontadas. '

A fase actual dos estudos comparativos iniciou-se nesse momento. Julgo
poder afirmar que ndo obstante a especial atengio que a partir daf se tem
votado aos problemas da natureza, das fungdes e dos métodos do Direito Com-
parado, tais questdes nio se encontram resolvidas, nem sequer pacificamente
equacionadas. Com algum atrevimento — proprio da ignorincia? — permito-me
dizer que mais do que grandes correntes do Direito Comparado, tém existido
autores (1.g., Rheinstein, Schnitzer, Fikentscher), cada um. deles com um pen-
samento mais ou menos prdprio, todos eles se debrugando sobre problemas
iguais ou equivalentes. ¢,

Em Portugal, hi a assinalar que em 1911 foram criadas 37, pela primeira vez,
na Universidade, cadeiras de Legislagio Civil Comparada e de Direito Consti-
tucional Comparado. Extintas ainda antes de 1930, s6 nos anos setenta voltou
o Direito Comparado a integrar cadéiras autbnomas nos planos de estudos das
licenciaturas em Direito 38,

Também s6 no final dos anos setenta3? comegou o Ministério da Justica a
promover (alids, em conexio com os estudos de Direito Comunitirio} traba-
lhos de Direito Comparado e a sua publicagio. (Seria atraente, mas talvez exces-
sivamente ficil e simplista, ligar a evolugio da atencio prestada ao Direito
Comparado com a da prépria histdria politica portuguesa).

7. O agrupamento dos sistemas juridicos em familias

Usam os comparatistas proceder i “arrumagio” dos miltiplos sistemas juri-
dicos (recorde-se o que atrds se disse sobre a nogio de “sistema juridico”
diversidade de sentidos com que se utiliza a expressio} em “familias” ou “cir-
culos™. Esses agrupamentos, que alguns pretendem correspondetem a verda-
deiras classificagBes, destinam-se nio sd a facilitar as exposigdes descritivas,

37 Sobre a reforma em cujo 4mbito se deu essa criagio, v. MARCELLO CAETANO, Apontamentos
para a Historia da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa vol. XIII, 1959, pigs. 16 e segs.

38 Sobre a historia do ensino, entre nés, do Direito Comparado, v., por todos, CARLOS FERREIRA
DE ALMEIDA, O E#sine. .., cit., pigs. 19 e segs.

39 Ver as pigs. 52 7 do n.° 1 (1980) de Documentagio e Direito Comparado {publicagio que
nascen como suplemento ao Boletim do Ministério da Justica).
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como também a fornecer indicagBes tteis aquando da abordagem de um sis-
tema em particular, A
" Também aqui cada autor parece fornecer um critério proprio. Seria infitil
tentar fazer aqui uma enumeragio exaustiva desses critérios ou das arrumacdes
propostas®0. Comegarei por notar que 0s primeiros agrupamentos sugeridos
tinham por base elementos exteriores ao proprio Direito. Um critério como o
da raga4t ¢ disso exemplo. A propria posigdo primitiva de René David (no seu
Tratado de 195042) era também de tal tipo. Propunha entdo este Autor que o
agrupamento tivesse por base as ideologias espethadas pelos Direitos, sugerindo
o recurso aos tipos de técnicas juridicas como critério meramente secundario.

De tal natureza também (alids, parecendd derivado daquele) € o critério de
Oliveira Ascensio, que tenta a classificagio dos sistemas recorrendo 4 ideta de
civilizagio, que sumariamente define como ideologia que encarnou na vida
social 43.

Q primeiro critério sem elementos extrinsecos ao Direito terd sido** o
alvitrado por Arminjon, Nolde e Wolff, que apelaram para a nogdo de “subs-
tincia” dos direitos. Zweigert (em obra anterior® 3 que elaborou com Kdtz,
sendo nesta reproduzido o seu pensamento), criticando tais critérios que ape-
lam a realidades exteriores ao Direito e buscando algo de co-natural a este, che-
gou 3 ideia de “estilo”, que disse ser o clemento distintivo dos objectos — no -
caso dos Direitos, alegadamente determinade por cinco elementos: os respec-
tivos passados histéricos, as caracteristicas do pensar dos seus juristas, os seus ins-

40 Para um elenco dessas classificagies, v., além das demais obras gue citaremos, CASTAN TOBE~
Ras, Los Sistemas Juridicos Contemporaneos del Mundo Occidental, 2° ed., Madrid, Reus, 1957, pégs.
6 e segs., e MANUEL NOGUEIRA SERENS, Sobre a Classificapio das Ordens Juridicas em Sistemas ou
Fasilias de Direito, in Revista de Direito e FEconomia, ano XII, 1986, pips. 129 e segs.

41 Sobre a efectiva sugestio de um tal critério, v. ZWEIGERT e KOTZ, An Introduction ..., cit., pig.
58 e segs.

42 De que 6 pude ler a versio espanhola — Batado de Derecho Civil Comparado, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1954 (v. pigs. 207 e segs.). INOCENCIO GALVAO TELLES seguin subs~
tancizimente esta posigio de DAVID até 3 citada 10° ed. do vol. I da sua Intredugdo ao Estudo do
Direito (v., por exemplo, as reimpressSes de 1986 ¢ de 1997 — esta com a mengio de 9" ed. — em
ambos os casos, pigs. 515 e segs.).

43 O Direito ..., cit., pag. 141.

44 Y ZwEIGERT e K&1Z, Einfihrung..., cit., pigs. 63 ¢ segs. (An Introduction ..., cit., pigs. 64 e segs).
45 Trata~se do escrito originalmente intitulado Méthodologie du Droit Comparé, publicado in
Mélanges Offertes 3 Jacques Maury, tomo 1, Paris, s/d {mas 1960), e posteriormente re~publi-
cado, sob o ttulo Zur Methode der Rechtsvergleichung, in Studium Generale, 1960, pigs. 193 e segs.

O Direite 138.° (20086), IV 769-792



Uma introdugio ao Direito Comparado 789

titutos especialmente caracteristicos 46, os seus sistemas de fontes e os seus fac-
tores ideoldgicos.

-Curioso observar & que, apesar de tais divergéncias bisicas, os agrupamen-
tos a que os vArios autores chegam ndo divergem abissalmente. Foi o que René
David notou ao assumir4’ uma posicio pragmitica e empirista, consistente em
receber, sem discussdo, como adequadas, as “arrumagdes” que ganharam a
maioria dos sufrigios, sublinhando que qualquer critério di o flanco a criticas.

A titulo exemplificativo, eis alguns dos agrupamentos sugeridos:

— O primitivo David chegava aos sistemas ocidental, soviético, mugulmano,
hindu e chinés;

~ Arminjon, Nolde e Wolff apontaram as famijas francesa, alemd, escandi-
nava, inglesa, istimica e hindu;

— Oliveira Ascensio distinguiu entre Direitos primitivos e civilizados e, de
entre estes, 0 mugulmano, o ocidental (com 0s sub~grupos romanisticos
e anglo-americano) e o socialista;

- o tltimo David colocou numa primeira linha, em funcio da sua proxi-
midade cultural, as familias rornano-germdnica, dos Direitos socialistas e
da common law e numa segunda linha os direitos muculmano, da fndia, do
Extremo-Oriente e da Africa e Madagascar;

— Zweigert e K6tz distinguiram os circulos romanistico {ou “romanico™),
germinico, anglo-americano, nérdico, socialista, do Extremo-Oriente,
isldmico e hindu 48;

=~ circunscrevendo-se aos Direitos de cultura europeia, Wicacker distinguiu
os circulos anglo-saxénico, francés ou roménico ¢ centro-europeu 49,

— Fikentscher, na sua abordagem comparativa dos métodos do Direito 39,

4 De que apontam como exemplos, entre outros: no circulo da comemon law, a doutrina da con-
sideration, o trust ¢ o conceito de ggency; no circulo da civil law em geral, a gestiio de negdcios; no
circulo rominico, as figuras da causa e da acglio directa; no circulo germinico, a doutrina do con-
trato real abstracto (v. Einflifirung ..., cit., pag. 71, An Introduction..., cit., pig. 71).

47 Les Grandes Systémes..., 8% ed., cit., pig. 22. Seguinde substancialmente esta posigio de Davip
(embora misturando-a com outta ordem de consideragdes), v. CASTRO MENDES, Direito Cormpa-
rado, cit., pigs. 148 e segs.

48 Nas duas primeiras edigbes da sua Introdugio; na terceira cdigio o circulo socialista foi eli-
minado — v., por exemplo, Einfihrung ..., pig. 71 (An Intraduction, pig, 72).

49 V. FRANZ WIEACKER, Histéria do Direito Privado Moderno, Lisboa, Gulbenkian, 1980 {trad. da
2* ed. do original alemio de 1967), pags. 569 e segs.

30 Methoden des Rechts in Vergleichender Darstellung, 5 vols., J. C. B. Moht (Paul Siebeck), Tiibin-
gen, 1975 (os dois primeiros), 1976 (o terceira) e 1977 {os quarto e quinto). A distingio resulta
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apontou também os circulos rominico, anglo-americano e da Europa
Central. _

— L. Galvio Telles, em obra acabada de escrever em Novembro de 1999,
identifica cinco sistemas: romanista, anglo-americano, mugulmano, hindu
e chinés>1,

Antes de propor qualquer critério alternativo aos expostos, criticando-
-0s, chamarei a atencdo para as dificuldades e os limites do problema.

Em primeiro lugar, notarei que uma verdadeira classificagio, abrangendo a
totalidade dos sistemas juridicos ¢ visando 2 sua ordenagio em fungio de um
critério dinico, €, quando nio impossivel (portforca da multiplicidade e da hete-
rogeneidade dos Direitos), pelo menos, desinteressante, porque escassamente
informativa.

Em segundo lugar, lembrarei que raros sio os comparatistas que nos seus
estudos pretendem abranger todas as dreas dos Direitos 2. Na maior parte das
vezes, o agrupamento é feito tendo em conta, se nio exclusivamente, pelo
menos primacialmente, um ou alguns ramos do Direito. E evidente que as
familias encontriveis quando o prisma seja o do Direito Constitucional nio
. tém de coincidir (nem coincidem, alids} com aquelas que resultem do ponto de
vista do Direito Privado. Repare-se que Zweigert e Kétz comegam por advertir
isso mesmo no ttulo da sua obra —“... auf dem Gebiete des Privatrechts™ 53,

De seguida e retomando as duas observagdes anteriores, sublinharei que as
rentincias a uma verdadeira classificagio e 3 igual consideragio de todos os
campos do fenémenos juridico nio retiram interesse a0 agrupamento, o qual,
mesmo que circunscrito a uma parte do universo dos Direitos e apenas a2 um
dos dngulos de observagfio possiveis, conserva uma fungio Gtil na ordenagio
dos campos de trabalho escolhidos. Entrando agora na apreciagio das posigoes
sumariamente expostas, direi que a rendncia do fltimo David parece excessiva
e que as criticas de Zweigert aos critérios de base exterior ao juridico parecem
certeiras e abalam quer a posi¢o do primitivo David, quer a de Oliveira Ascen-
sio (cujo critério sofre, aliss, também das limitagSes apontadas ds verdadeiras

logo dos sub-titulos dos 3 primeiros volumes. Um passo especialmente impressivo € o da pig.
586 do vol. L.

5 Introdugda..., 10° ed., dit., pags. 230 ¢ segs.

52 Marto LosanD, que parece pretendé-lo, denrota as dificuldades inerentes a tal tentativa, 20
dedicar capitulos separados ao Direito Privado e ao Direito Piblico da Buropa Continental; v.
Os Grandes Sisternas _Jurldicos, Lisboa, Presenga, 1979 {tradugio do original italiano).

53 Qu seja, “na drea do Direito Privado”.
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classificacOes, agravadas por a ideia de civilizagio ser fluida ¢ polémica). Quanto
4 nogio escolhida por Arminjon, Nolde e Wolff, ela parece, como dizem Zwei-
gert e Kbtz, insuficientemente explicitada. '

Por dltimo, sobre a posigio de Zweigert (¢ Kdtz) hi a chzer que ela é cri-
ticivel, pelo menos, num ponto — o de fazer apelo 20s “institutos especialmente
caracteristicos” como elemento do critério de agrupamento. Por um lado, esses
institutos sio normalmente incindiveis dos sistemas em que se geraram e, por
isso, inaptos para revelarem as convergéncias dos Direitos; por outro lado, e o
que é mais, o agrupamento hi-de basear-se na observagio dos mesmos aspec-
tos nos varios Direitos e o estudo desses institutos variados sem correspondén-
cia entre si ndo respeita tal pressuposto. s

Na verdade, parece que a posigio a tomar quanto ao problema do critério
do agrupamento & coroldrio da tomada quanto ac método na macro-compa-
ragio. O estudo da “instituicdes referidas ao sisterna” (para utilizar a termino-
logia de outro autor) poderd preencher o requisito da representatividade, mas
nio o do caricter comum aos vérios sistemas dos elementos a estudar. O agru-
pamento hi-de ser, pois, produto da aplicagio de uma “grelha comparativa”.
Sobre qual ela seja, bastard lembrar o que se disse a propdsito do método, con- '
jugando-o com o que se acabou de venﬁcar acerca das dificuldades e dos limi-
tes de qualquer agrupamento.

‘Teremos, pois, e em qualquer caso, que cons1derar quer elementos estrutu-
rais, quer elementos ideoldgicos. Alids, o peso relativo de uns e de outros pode
variar, e hi-de wvariar, em funcio dos Direitos concretamente em causa.
Enquanto existiu o bloco socialista centrado na URSS dizia-se que na compa-
ragio dos Direitos continentais europeus com os da familia anglo-americana se
justificava uma maior atengio aos aspectos estruturais, a0 passo que na daque-
les Direitos com o dos paises socialistas a dimensio ideoldgica seria o funda-
mental. Talvez tal afirmacio fosse correcta. O que certamente nao ocorria —
comno os factos demonstram — era que os aspectos ideologicos tivessem pereni-
dade comparavel 4 dos elementos estruturais.

Nio itei eu tentar contrapor qualquer agrupamento dos Direitos 4 escala
universal dqueles que ficaram registados. Os pontos de partida do problema
parecem ter ficado assinalados e tal era o que, antes de tudo, importava.

Embora tal andlise fosse mais prépria das conclusdes de fim de um curso
do que de uma introdugio, avangarel apenas que nio parecem existir razdes
suficientes para, & semelhanga, por exemplo, de Zweigert e K6tz, Fikentscher e
Wieacker, sub-dividir em virios circulos os Direitos continentais da Europa
ocidental. Pelo menos, no que toca a0s Direitos designados por esses autores de
“romanisticos” {ou “roménicos™) e “germinicos”, parece existir uma quanti-
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dade suficiente de elementos comuns para — por contraste com 0§ outros cir-
culos — que se deva englobé-los numa {inica familia, designivel por “romano-
germanica”. Nessa mesma familia cabem também outros Direitos, nomeada-
mente os da Ameérica Latina, tal como na familia da common law cabem os
Direitos de varios paises saidos da colonizagio inglesa.

Assim, dentro do chamado “mundo ocidental” (em sentido politico-cultural
e nio e em sentido geogrifico, obviamente), havera apenas que considerar duas
familias: a romano-germanica {ou da civil law, na terminologia anglo-ameri-
cana) ¢ a da common law (muitas vezes chamada anglo-saxénica, mas a que pre-
ferimos chamar anglo-americana).

Quase escusado seria dizer que as resondugdes dos sistemas juridicos real-
mente existentes 35 familias definidas podem nio ser perfeitas. Hi sisternas
hibridos, no sentido de apresentarem tragos de mais de uma familia, nomeada-
mente tragos da common law e da familia romano-germanica 54.

Por dlimo, é de sublinhar-que a oposi¢io entre common law e civil law nio
pode ser exacerbada. A divisio assenta sobretudo nas formas de utilizacio das
fontes formais do Direito e nos métodos dos juristas, nio nos contefidos essen-
clais dos sistemas juridicos em causa. Um comparatista americano escreveu que,
quando pressionado para dar ilustragdes dramdticas das diferencas entre as duas
familias de Direitos, 56 tinha sido capaz de pensar em dois exemplos de regras
directamente opostas do ponto de vista substancial {e mesmo essas com Hmita-
¢Oes, ressalvas e excepgdes): as relativas 4 possibilidade de os pais deserdarem os
filhos e as relativas 4 possibilidade de os proprietirios de coisas roubadas as rei-
vindicarem de terceiros compradores de boa f& sem pagarem indemnizagio 55.
Convenhamos que as ilustragdes sio muito pouco. draméticas 56,

3% Sio exemplos de sistemas hibridos de common law e civil law os da Luoisiana, do Québec, da
Aftica do Sul e da Escécia. Sobre esta matéria, v. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Tntrodugdo. ..,
cit., pig. 34, & WILLIAM TETLEY, Mixed Jurisidictions: Common Law vs Civil Law {Codified and Ungo-
dificd) (Part I), in Uniform Law Review, 1999-3.

35 JoHN HENRY MERRYMAN, The Loneliness of the Comparative Lavryer, A Haia, Londres, Boston,
Kluwer, 1999, pig. 8.

% Do ponto de vista sociolégico ainda menos dramiticas do que na aparéncia das normas, ji
que a quantidade de vezes que estas sio actuadas & baixa.
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