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1. RECONHECIMENTO DA NECESSIDADE DO ESTUDO DO DI­
REITO COMPARADO. 

Antes de apontar as orientações no estudo do Direito 

Civil Comparado, e dar-lhe o conceito, notemos que o espi­
rito humano, desde os primórdios da ciência do direito, 
compreendera as vantagens da comparação. Basta citar 

dois nomes: Aristóteles (1) (384-322 a. C ) , que afirmou o 
princípio de que não ha ciência do particular e confrontou 

Constituições e Montesquieu (2) que se referiu expressa­
mente aos processos e funções do método comparativo. 

Montesquieu escreveu: "La loi en general est Ia rai-
sou humaine, en tant qu'elle gouverne tous les peuples de 

Ia terre, et les lois politiques et civiles de chaque nation 
ne doivent être que les cas particuliers ou s'applique cette 

raison humaine. Elles doiventêtre tellement propres au 

peuple pour lequel elles sont faites, que cest un três grand 

hasard si celles d'une nation peuvent convenir à une autre" 

(L. I. cap. 3). 
Essa tese foi o ponto de partida da escola histórica (3), 

dominada por duas idéias fundamentais; uma a de que o 

(1) Política e Retórica. 
(2) UEsprit des lois. 
(3) Lerminier, Introduction générdle à VHistoire du Droit, re­

fere que a Machiavel e a Viço, na Itália, a Bodin e Montesqusieu, 
na França, tem sido filiada a escola histórica, cujas idéias capitais 
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direito o produto da consciência nacional, do espirito 

com u m cada povo; outra, a de que o Direito evolve, 

como as línguas. 
0 reconhecimento da necessidade do estudo do direito 

comparado levou à Criação, e m França, e m 1830, da Ca­
deira de História geral e filosófica da legislação com 

parada, no Collège de França, regida por Lerminier, a quem 

sucederam primeiro Laboulaye e, depois, Jacques Flach, e, 
e m 1837, na Faculdade de Direito de Paris, outra cadeira, 

regida por Ortolan. 
N o Brasil foi criada, e m 1891, a Cadeira de Legis­

lação Comparada, regida e m S. Paulo por João Monteiro; e m 

Recife, por Clovis Beviláqua, e, no Rio de Janeiro, por Cân­

dido de Oliveira (4). 

2. ORIENTAÇÕES PARA O ESTUDO DO DIREITO COMPARADO. 

Numerosos trabalhos foram publicados sobre a ma­

téria, expondo-se idéias díspares sobre a orientação do 
estudo do Direito Comparado, de tal sorte que o Con-
grès International de Droit Compare, reunido e m Paris, 

e m 1900, colocou, entre os temas a elucidar, o relativo 

ao conceito, definição e método da matéria. 
Para facilidade de conhecimento, entendemos de 

classificar essas orientações, e m quatro grupos: 

I — a cientifica, 

II — a legislativa, 

foram desenvolvidas por Savigny, em sua polêmica com Thibaut. 
Este escreveu sobre "A necessidade dum código civil comum a toda 
a Alemanha (1&14); respondeu-lhe Savigny com Da vocação de 
nosso século para a legislação e d jurisprudência, em cujo tra­
balho desenvolve idéias que depois imodificou e que sofreram 
veira, o Curso de legislação comparada. 

(4) Como reflexo de seu magistério, deixaram: João Mon­
teiro, a lição inaugural (Da futura universalização do direito); 
Clovis , as Lições de legislação comparada e, Cândido de Oli­
veira, o Curso de legislação comparada. 
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III — a subsidiária do direito nacional e do direito in­
ternacional privado, 

IV — a teórica e prática. 

Vamos expor sucintamente a orientação dessas correntes, 
antes de abordarmos o conceito do Direito comparado. 

3. A CORRENTE CIENTIFICA 

A' corrente cientifica se filiam Kohler (5), Post (6), Del 

Vecchio (7), Carusi (8), Rotondi (9), Sauser-Hall (10), 
Andrès Weyss (11), além de outros. 

Segundos eles ha u m a ciência do "direito comparado", 
isto é, tem o direito comparado a finalidade de investigar 

o direito de todos os povos, para mostrar-nos o seu desen­

volvimento e fazer-nos conhecer como se orientam as suas 
transformações. 

Kohler, como os neo-hegelianos, substituindo a idéia, 
como essência das cousas, pela cultura, define esta como 

a evolução das forças para u m a fôrma pre-definida de 

humanidade, ou como u m a corrente contínua da magnifi­

cência divina, com o fim de realizar as aspirações de Deus. 

A evolução do direito, diz ele, está submetida às leis do 
progresso, com base e m u m a única direção e subordinada 

(5) Filosofia dei derecho e Moderni problemi dei dirito. 

(6) Einleintung in Das Studium der ethnologishen Jurispru-
denz. 

(7) Filosofia de direito, trad. port., 1948. 

(8) 27 problema dei diritto coniparato, in Atti delia Soe. 
Jtal. per il progresso delia Scienza, 1914 

(9) Per Io studio delle riforme legislative e dei diritto coni­
parato, in Riv. di dir. civ, 1926; II diritto comme oggetto di co-
noscenza, 1924. 

(10) Fonction et méthode du droit compare, in Congrès du 
Droit compare, v. I. 

(11) Role, fonction et méthode du droit comporé. 
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à obediência a certos fins e à liberdades de meios, que, 

reunidos, produzem a legalidade. A história universal do 

direito (denominação que ele prefere à de ciência do di­

reito comparado) tem por objeto a investigação do direito 

dos povos existentes e dos desaparecidos, que permita re­

constituir o progresso fatal da cultura da humanidade, de 

fôrma a continuá-la dentro do plano divino. Cada direito 
nacional não é senão um membro da cultura humana e 

seus carateres servem para esclarecer a imagem total da 
humanidade. 

E m sentido semelhante se manifesta Del Vecchio que, 
sem se referir a plano divino, recorda a afirmação de Viço, 
segundo a qual se encontram as mesmas instituições em 
povos diferentes, sem haver contados ou conhecimento 

mútuo, isto é, sem que u m "tivesse tomado de outro o exem­

plo." Ao lado dessas uniformidades, que diz "naturais", 
salienta ele o fenômeno histórico da influência dos povos 

uns sobre os outros, e dos respectivos direitos, e isso por­
que o Direito não é apenas um fenômeno nacional, mos 
sobretudo humano. Assim, com o método genético e com­

parativo pode-se tentar a narrativa de uma história uni­

versal do direito. 
Adolf Bastian (12) (1826-1905), partindo da natureza 

psíquica uniforme de todos os homens, sustentava a poli-

gênese da civilização humana, que, em virtude dessa na­
tureza uniforme, evolve em todos os logares na mesma 

direção, um pouco desviada pelas particularidades das 

condições geográficas, climáticas e econômicas. 

Essas idéias são aplicadas por Alberto Ermanno Post 

principalmente ao direito, de onde a teoria da etnologia 

jurídica, que, partindo da raça, como centro, sustenta que 
ha tantas evoluções quantas são as raças. Estas constitu­

em um fenômino natural e espontâneo, filho do solo e do 

clima, e cuja transformações se operam lentamente, esca-

(12) Elementar, und Volkergedanke. 
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pando absolutamente à nossa observação. Assim ele se 

aparta dos que consideram uma história universal do di­

reito, para sustentar que essa história apenas pode ser 

geral, ou uma para cada raça. 

Dessas concepções se apartam Carusi e Rotondi. 

Para Kohler, o direito comparado fornece os fatos, com 

base nos quais se recompõe o processo de desenvolvi­
mento do direito e se funda uma história universal do 

Direito, que, ligada à sua concepção do mundo, se converte 

em uma verdadeira filosofia do direito. Segundo Post, o 
direito comparado observa os fatois, estabelece-lhes a 

correlação e o desenvolvimento, e descobre na raça a causa 
de seu encadeamento. Outra é a atitude de Carusi, que 
dá à ciência do Direito comparado, animada de espírito 

filosófico, com base em estatísticas materiais, a finalidade 

de investigar as relações substanciais e constantes, em meio 

à flutuação de elementos variáveis, observando o seguinte 

processo: a) exame analítico das instituições e dos siste­

mas de Direito, aplicando o método histórico-analítico de 

Bonfante; b) investigar as instituições; e c) investigar as 

constantes psicológicas no desenvolvimento delas. Na mes­

m a ordem de idéias, Rotondi dá, ao direito comparado, a 

função de pesquizar as leis naturais que ligam um direito 

a outro, ou uma a outra família, ou categoria, nas quais 

possamos classificar todos os direitos históricos e vigentes, 

dando-nos a possibilidade de prever, com suficiente pre­

cisão, os efeitos e as metas da evolução jurídica. 

4. A CORRENTE LEGISLATIVA 

À corrente legislativa (13) pertencem aqueles que 

procuram, através do direito comparado, fundar u m sis-

(13) Político-legislativo é a denominação preferida por Binder, 
Radbruch, Rabel, Nartinez Paz. 
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tema legislativo universal (Saleilles) (14), ou comum 

(Lambert (15). Não partem eles de princípios imanentes, 

e sim procuram construir um sistema jurídico com base 

em princípios fundamentais, para um, e finais, para o outro. 

Saleilles, como Stammler, parte de um direito natural 
variável no tempo, a que se chega não partindo da razão, 

mas da realidade representada pelas legislações vigentes, 

e que leva a um direito comum, superior às diversidades 

legislativas, e destinado a suprir as lacunas do direito in­
terno. 

Para Lambert, o direito comparado compreende a his­
tória comparada do direito, que, investigando as causas 
das relações de sucessão entre os fenômenos jurídicos, des­

cobre as leis naturais que regem as manifestações da vida 
social, cujo conjunto constitue o direito; e legislação com­

parada, que é um dos órgãos de revelação, criação e apli­
cação do direito, por meio do qual se desprende, da con­
frontação dos sistemas jurídicos, o fundo comum das con­

cepções e das instituições. A legislação comparada conduz 
ao direito comum legislativo. 

As diferenças entre os sistemas de Soleilles e de Lam­
bert podem ser assim resumidas; a) o primeiro compara 

os\direitos, o segundo somente se atem às legislações; b) 
o primeiro objetiva a criação de um direito universal, des­
tinado a preencher as lacunas dos direitos nacionais; o se­

gundo pretende criar um direito comum legislativo; c) 

Lambert nega a existência de idéias verdadeiramente co­

muns à humanidade civilizada, exceto se se erigirem em 

máximas do direito comum à humanidade as produções 

do pensamento romano, o que significa que a sua idéia não 

é a de um direito universal. 

(14) Conception et objet de Ia science du droit compare, in 
Bulletin de Ia Sociête de Législation Comp. XXIX, 393. 

(15) La foncion du droit civil compare, 1903. 

file:///direitos
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Ás idéias de Consentino (16) não discrepam das de 
Lambert. Também eles reconhecem uma função científica 

no direito comparado, e, entusiasmado com o seu código 
civil pan-americano, considera üm grave erro de Montes­

quieu o sustentar que as leis devem ser o reflexo do meio 
social, pêlo que devem diferir de um pais para outro, como 

duas folhas que jamais aparecerão como idênticas; para 

ele a unificação se realiza por três processos; a) imitação; 

b) a adoção pura e simples, num Estado, da legislação de 

outro; c) por concessões recíprocas dos diversos Estados 
(17). 

As idéias de Lambert dominaram no Congresso de 
Direito comparado, reunido em Paris, em 1900. 

5. O DIREITO COMPARADO SUBSIDIÁRIO DO DIREITO NA­
CIONAL. 

A orientação que considera o direito comparado como 

subsidiário do direito nacional se desdobra em várias 
correntes; a) a primeira, a de aperfeiçoar o direito nacio­

nal; b) para outra, a de interpretar esse direito; c) e ainda 
a de preencher as lacunas do direito. 

A primeira corrente é representada por Josserand, Cruet 
e outros. A leis, dizem, precisam ser constantemente renova-

dar, para aperfeiçoa-las ou para melhor adaptá-las às ne­

cessidades sociais. A inspiração para essas reformas pro­

vém não somente da doutrina nacional, como também da 

doutrina e da legislação estrangeiras. A política legislativa 

se converte, desf arte, em uma ciência legislativa. O direi­
to comparado, diz Josserand, é o direito em marcha, con­

siderado em seu aspeto mais vivo, mais verdadeiro; é a 

(16) La science du droit compare et YAmerican Common 
Law. 

(il) Uunification internationale du droit prive, 1924. 

(18) Jossérand,Concèption générale du droit compare, Con-
grès v. I. Cruet, La vie du droit, 1908. 
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ciência do direito que nos descobre o porvir das legislações. 

"Le vrai titre du droit compare, diz Cruet, n'est pas de 

donner aux diversas législations une orientation uniforme, 
il est de suggérer, par 1'étude des législations étrangères, 

des solutions vraiment nationales". 

Quando se examinam os julgados dos tribunais de um 

país, vê-se a influência que a jurisprudência de um exerce 

sobre outro. 0 mesmo fato não se observará quanto á ju­
risprudência estrangeira, em confronto com a nacional? 

O magistrado, que deve adaptar a lei às necessidades so­

ciais, tem de forçosamente, acolher as soluções oferecidas 
pelo direito comparado, venham elas através da doutrina, 
como sustenta Josserand, ou diretamente, como pretende 

Weiss (19). 

6. 0 DIRITO COMPARADO COMO SIMPLES MÉTODO 

E outra concepção é a do direito comparado como um 
simples método para o conhecimento do direito, estudan-

do-se ele não apenas em relação ao direito nacional, mas 

igualmente através de manifestações jurídicas paralelas. 
A principio, por influência da filosofia do direito, ou de 

juristas filósofos, a comparação se limitará ao campo his­
tórico do direito (20); depois, no entanto, sob a influência 

dos puros juristas, sem nenhum limite doutrinário (21). 

O direito comparado, em tal sentido, pode auxiliar a com­
pletar as lacunas do direito (22). A idéia fundamental, 

(19) Role, fonction et méthode du droit compare, dons le 

domaine du droit civil — Congrès, I 
(20) Leopoldo Wenger, Romische Recht — No mesmo 

sentido Jhering, Espirito do direito romano; Stanilas Pinelás, Ques-

aions dü droit romain. 
(21) Messineo, Ulndagine comparative negli studil giuri-

dici, in Archivio Giuridico "Serafini", 1931 IX, 18. 

(22) Paul Koshaker, Uhistoire du droit et le droit com­

pare surtout en Allemagne. 
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porém, dessa orientação, que predominou nos Congressos 

reunidos em Haia, em 1932 e 1937, graças aos esforços da 
Academia Internacional de Direito Comparado, fundada 

na Itália, em 1924, foi a de que o direito comparado é um 
método pelo qual a ciência do direito se adapta às neces­

sidades da comunidade internacional, o que não passa de 

uma formula de Lambert que, na sessão de encerramento 
do Congresso de 1937, desta fôrma resumia as finalidades 

do direito comparado: Assim como, acima da diversidade 

de costumes medievais, emergiu um fundo de direito co­

m u m à cristandade do Ocidente, também será possível a 
adaptação das instituições jurídicas à estrutura econômica 
dos povos e à internacionalização das partes comerciais do 

seu direito. 

7 0 DIREITO COMPARADO SOB O ASPECTO TEÓRICO E 
PRÁTICO. 

Ao lado dessas orientações, ha a que considera o di­
reito comparado sob o aspecto teórico e prático. Assim 
Mario Sarfatti (23) distingue o estudo científico do direito 

comparado do estudo do direito interno pelo método com­
parativo. O primeiro, doutrinário e de feição histórico-

etnológica, se propõe a tirar, do conjunto dos sistemas jurí­

dicos fundamentais, um veio de idéias comuns que sejam 

eventualmente aproveitáveis para a futura formação de 

critérios jurídicos universais. O segundo, jurídico, se pro­
põe fornecer subsídios ao legislador e método para inter­

pretar as leis. Também Martinez Paz dá ao direito com­

parado, uma função teorética — ade apontar a idéia essen­

cial em que assenta cada instituição jurídica, nas legisla­

ções de umgrupo de povos de cultura jurídica semelhante, 
e coordenar essas noções em u m sistema jurídico que, em­
bora oriundo da realidade, represente uma generalização 

(23) Le droit compare dans son essence et son application e 
Introduzione alio studio dei diritto comparato, <1933. 
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mais ampla do que as contidas nos direitos nacionais; — e 

u m a função prática, na política legislativa, na realização, 
conhecimento e apreciação do direito positivo (24). 

8. OS CÍRCULOS CULTURAIS. 

E u m a referencia deve ser feita a u m a teoria formada 

na Alemanha, denominada círculos culturais, governando 
a evolução jurídica, pela de centros de irradiação, deter­

minadas por utensílios, armas, fôrmas de construção de 

casas, ligadas a outros elementos culturais e a certas insti­

tuições sociais (25). 

9. OS ESCRITORES BRASILEIROS. 

No Brasil vemos João Monteiro sustentar a tese "Da 
futura universalização do direito", na aula inaugural, e m 

30 de Maio de 1895 (26), e, no trabalho sob o titulo "Cos-
mópolis do direito", reforçar os argumentos apresentados 
nessa aula. 

Clovis Beviláqua vê, no direito comparado, três ordens 

de vantagens: para a ciência, para o legislador e para o 

juiz. Sob o primeiro aspeto, observa que a generalização 

de certos institutos jurídicos é u m a conseqüência forçosa 
de identidade fundamental da natureza humana, e, mais 

ainda, da estrutura social, e m seus traços mais gerais, ao 

menos onde ela se tem revelado capaz de substituir e de­

senvolver-se. Ao lado dessas analogias, observam-se divir-

gências resultantes do que à cultura devem as grandes ra­

ças que a argamassaram (27). 

Cândido de Oliveira contesta seja possível a universa­

lização do direito, embora reconheça a existência de certos 

(24) Introdución ai estúdio dei derecho comparado, 1934 
(25) W. Schmidt, en, Eyre, European civilization. 
(26) Revista da Faculdade de Direito de S. Paulo, v. 3. 
(27) Lições de legislação comparada, 1893. 
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princípios, geralmente aceitos, e que constituem o fundo 

comum das sociedades humanas. Mas, se o princípio do­

mina, a aplicação reveste fôrmas práticas as mais varie-
gadas; e, sob esse aspeto, aponta a comparação como o fa­

rol que ilumina o jurisconsulto, no trabalho incessante da 

adaptação da lei ao momento histórico da sociedade que 

ela vai reger. A utilidade da disciplina se manifesta em 
uma tríplice esfera — para o legislador, para o magistrado 
e para o jurisconsulto. Principalmente para este, pois a 

ele está confiado o desenvolvimento científico do direito. 

10. CRÍTICA Á ORIENTAÇÃO CIENTIFICA. 

E m escritores que não reconhecem função científica 

ao direito comparado, nota-se a preocupação de criticar 

essa orientação e de relegá-la para o passado. É assim que 

Messineco diz: Alie istanze di sapore scientifico si accenna 

ormai in sordina quasi como a pezzo d'obbligo, alio scopo 

di corroborare com ragioni accessorie il valore di questi 

studi, che, per sè, è riposto in finalitá di altro ordine (28); 

e Martinez Paz escreve: "La ciência dei derecho no puede 

hacerse sobre Ia base do los elementos empíricos que pro­

porciona Ia comparación de Ias legislaciones". E Koshaker: 

(29)" Tout cela est aujourd'hui suranné. 

11. DIREITO COMPARADO E CIÊNCIA DO DIREITO. 

Sem duvida têm razão aqueles que negam a existência 

de uma ciência do direito comparado. A comparação é 

um dos processos de método indutivo. Assim, da aplicação 

desse processo ao direito pode resultar uma ciência do 

direito, uma vez que se descubram princípios a que obe­

deçam as transformações do direito. A comparação é u m 

(28) O. c. p. 16. 
(29) O. c. 
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processo, e, quando ela obedeça a critérios certos,será lí­

cito falar-se em método comparativo (30). 

U m a cousa é o direito comparado e outra a ciência 
do direito. E m tal sentido, o direito comparado, em vez 

de disciplina científica, é u m método. 

Para aplicação do direito comparado, com essa fun­
ção, é mister partir do princípio de que as concordâncias 

e as diferenças observadas atestam haver uma evolução 
no direito, ou seja — q u e as suas transformações obedecem 

a princípios semelhantes aos das leis naturais, isto é, que 
o direito é uma ciência, contra as opiniões de Spengler, 
Stammler, Kirchmann. 

12. SERÁ ANTIQUADA ESSA CONCEPÇÃO DO DffiEITO COM­
PARADO? 

A resposta pode ser dada examínando-se trabalhos 
sobre o assunto, bem assim os referentes à filosofia do 
direito, e observando-se como se constituíram as ciências 
afins. 

E m trabalhos de 1936, Alexandre Otetetisandi (31) 
mostra que o notável professor Lambert, a quem tanto de­

ve o direito comparado, em prol do qual desenvolveu ati­
vidade durante quarenta anos, na Faculdade de Direito de 
Lyon, considerava o direito comparado como ciência e 
como arte. Também como ciência o considera Albert Ko-

courek (32), embora divirja do critério por ele adotado. 
No mesmo sentido se manifestam Mario Sarfatti (33) e 

outros. 

Se passarmos aos filósofos do direito, encontramos ma­

nifestações no mesmo sentido. Vimos que nessa corrente 

(30) Método é um conjunto de processos para descobrir a ver­
dade. 

(31) Les concptions de M. Lambert sur le droit compare. 
(32) Le développement du droit est-il gouverné par des lois? 
(33) Le droit compare dans son essence et son applicdtion. 
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se encontram Josef Kohler (1849-1919), a respeito de quem 

diz Wilhelm Sauer (34): "Professa rigorosamente los 
princípios dei Derecho comparado, ai mismo tiempo que, 

con genial intuición, ve en ei Derecho um fenômeno de cul­
tura, en libre conexión com Ia idea de Ia evolución de 

Hegel". 

A. Groppali (35) examina o problema do progresso do 

direito e, depois de apontar fatores da evolução jurídica e 
de criticar as teorias evolucionistas — por seu determinismo 
mecânico, refere a teoria de Wundt e de Paulsen, que pro­

curaram estabelecer a teoria das causas finais, pela conce­

pção da vida universal como animada por um impulso 

teleológico, que emerge em graus paulatinamente mais ele­
vados — e adere às idéias de Lewis e Ardigò. Estes afirma­

ram o princípio da complicação crescente e da autonomia 
dos fenômenos, nos quais não ha continuidade e equiva­

lência mecânica, nem descontinuidade arbitrária de fôr­

mas, nem suspensão des leis naturais. Para Lewis, as for­

mações se encadeiam progressivamente umas às outras, 
sendo as mais complexas qualitativamente diferençadas 

das menos complexas, porque, em vez de resultarem da 

soma, emergem da combinação e da síntese dos elemen­
tos dela. Ardigò concebe o processo cósmico como uma 

ordem gradualmente progressiva de formações sempre 
mais elevadas e autônomas, pelas quais se passa da matéria 
à vida, ao espirito, à sociedade, ao pensamento, não se des­
tacando as formações superiores das inferiores, mas delas 
constituindo a integração, conservando, no complexo de 
energias e de caratéres próprios, o conjunto das proprie­
dades e das forças que animaram as formações anteri­
ores. Portanto, o fenômeno jurídico é uma super-ordena-
ção cada vez mais complicada e ascendente, de formações 

naturais. 

(34) Filosofia jurídica e social. 

(35) Filosofia dei diritto. 
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Também fizemos referência a Giorgio Del Vecchio, 

Baste-nos acrescentar o trabalho de Edgar Bodenheimer 

(36), elaborado após a ditadura de Hitler, e no qual, refe­
rindo-se à Sociologia do Direito, diz que ela "tiene que 
mostrar Ias causas sociales y econômicas que determinan 

Ia evolución de Ias normas y instituciones jurídicas y que 
analizar Ias tendências sociales existentes trás Ia legisla-
ción". 

13 — O SÍMILE DA GLOTOLOGIA. 

Consideremos uma ciência afim do direito, a glotolo-

gia. A linguagem é um fato social. Ela varia em virtude 
de condições fisico-geográficas climatéricas, políticas e cul­
turais. As línguas se influem reciprocamente. Pois bem: os 
glotólogos verificaram que as transformações das línguas 

obedecem a leis. Não se preocuparam eles com o problema 

da origem da linguagem, da mesma fôrma que os biologistas 

não cogitaram do da origem da vida. Não cuidaram eles — 

a não ser um ou outro espirito imaginário — em formar u-

ma língua universal, porque esse não é o escopo da ciência. 

Também o direito sofre as influências de meio físico (geo­

gráficas, climáticas, geológicas), do meio social (políticas, 
morais, econômicas). Não interessa para a ciência, o pro­
blema da origem do direito. Não cuida ela de estabelecer 

um direito universal; o estabelecimento de princípios ge­
rais não tem esse significado: a fôrma pode, até certo li­
mite, ser aproximada, mas o conteúdo tem as suas carate-

rísticas próprias. 

F. Kern (37), Flor (38) e Koshaler (39) demonstra­
ram ser insustentável a teoria dos círculos culturais, que é 
baseada em hipóteses não demonstradas, salientando o úl-

(36) Teoria dei derecho, trad. esp. 1942 — 351. 

(37) Die Anfange der Weltgeschichte, 1935. 
(38) Festschitl fur Hirt. 

(39) O. c. 
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timo que as influências e empréstimos em que se baseia 
essa teoria são insuficientes no domínio de outra organi­

zação social, econômica e jurídica; e lembra que os japo­
neses, por ex., não abandonaram sua organização da famí­

lia e sua mentalidade, pelo fato de haverem sofrido grande 

influênca em seus contatos com os europeus, Para Kosha-

ker, o direito não é uma ciência, embora reconheça a exis­
tência de concordâncias; e entende que não é, porque os 

fatores típicos (o meio geográfico, social e econômico) são 

desviados sempre por fatores atípicos (por ex. a raça, as 

aptidões particulares, e sobretudo a história, que consiste 

em migrações e receções e fôrma o caráter de um povo, 

de maneira decisiva). Ora, se existem concordâncias, pou­

co importa que, entre as forças componentes, se incluam 

elementos diversos, da mesma fôrma que, para o desco­

brimento das leis da evolução lingüística, não importa 

exista melementos pertencentes a línguas estrangeiras, e 

pára a formação da variedades e tipos nos domínios da 

biologia, eoncorram igualmente muitos fatores. 

14. O DIREITO COMPARADO É UM MÉTODO E NÃO UMA CI­
ÊNCIA. 

O direito comparado é, dissemos, um método e não 

uma ciência, como pretenderam ainda recentemente 

Arminjon, Norde e Wolff (40), dizendo que ele não é um 

meio ou um método, mas uma ciência, seguindo a Kaden, 

(41) por isso que capaz de edificar u m sistema de conce­

pções de valor objetivo; e rejeitando, com razão, a identi­

ficação do mesmo com a história universal do direito, di­

zem que ele é um ramo da ciência do direito vivo, estu­

dado, afim de fornecer regras de conduta, de servir para a 

ação. Quais sejam essas regras de conduta, esclarecem 

(40) Traité de droit compare, 1950. 
(41) Rechtsversleichung, em Rvgh H. W. VI, v. 10. 



— 181 — 

eles — são as regras da justiça, que regem normativamente 

as sociedades modernas. E o fim do direito comparado é 

regular e melhorar a conduta dos homens. 

Como u m método considera-o René David, em obra 
recente (42). 

15 — CIÊNCIA E ARTE. 

Não se deve confundir a ciência com a arte. Aquela 
procura estabelecer as regras da evolução jurídica. A 

arte são aplicações da ciência. 0 interesse daquela é a 
teoria; o desta, a prática. A cada ciência corresponde uma 
arte: à mecânica pura, a aplicada; à geologia, a metalurgia; 

à fisica — a ótica, a acústica, a eletricidade; à química 

— a niquelação, a douração, a distilação; à medicina — a 
arte médica; ao direito — a advocacia. 

O direito comparado tem também as suas aplicações 
ou funções práticas, dizem; mas são outras tantas artes 
da ciência do direito. 

16 _ FUNÇÃO TÉCNICA DO DIREITO COMPARADO. 

A função técnica do direito comparado é, pois, a de 
procurar a constância e a variedade nas regras de direito 
e nos institutos jurídicos. 

Com esse escopo o direito comparado constitui o pro­
cesso fundamental da ciência do direito, que é a de pro­
curar a constância e a variedade nas regras do direito e 

nos institutos jurídicos, concorrendo para a descoberta dos 
princípios reguladores da evolução jurídica. Das suas apli­

cações, uma é a de constituir elemento subsidiário do di­
reito nacional, por isso que os princípios gerais do direito 

são um dos meios para preencher as lacunas desse direito 

(art. 4 da lei de introdução ao Código Civil) e do direito 

internacional (o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional 
de Haia manda consultar os princípios das leis nacionais). 

(42) O. c. 

12 
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17 — FUNÇÕES DO DIREITO COMPARADO. 

Além dessa função prática, o direito comparado presta 

um auxílio inestimável na política legislativa e no conhe­
cimento do direito positivo. 

O direito está em constante evolução para se adaptar 
às novas necessidades sociais. Reconhecidas elas, é na­
tural que se aproveite a experiência de outros povos que 

já editaram normas para satisfazê-las, e que viram coluna­

da essa finalidade. Adotadas, ver-se-á se produzem os 
mesmos resultados já verificados noutra partes, ou se é 
mister modificá-las. Reconhecido, por exemplo, que ha 

direitos certos e incontestáveis exigindo proteção, qual o 
caminho a seguir? Ampliar o instituto de habeas cor pus, 

sob o fundamento de que em regra, nesses casos a lesão do 
direito se apresenta com o mesmo caráter desse instituto, 

isto é, ligada ao direito de ir e vir, ou extender-se a proteçãa 

possessória aos direitos em geral, ou adotar-se um remédio 

especial? Entre nós, em virtude do predomínio das idéias 

de Savigny — contra a orientação do direito comparado, da 

canônico e do feudal —, foi seguida a primeira orientação, 

depois substituída pela terceira, por influência do direita 
comparado. 

18 — TRANSFORMAÇÕES DO DIREITO. 

Outra finalidade prática é a de propiciar elementos 
para o conhecimento do direito nacional. Surge dúvida, 

por ex. a respeito da servidão por destinação do proprie­
tário: é possível, ou não, em face da lei? Divergem a res­

peito autores e julgados. Pois bem: recorre-se ao direito 

comparado, que fornece os subsídios para a elucidação da 

controvérsia. Permite o Código a cláusula de retrovenda 

nos contratos referentes a imóveis. Deve essa cláusula ser 

proibida como no código português e no mexicano, ou deve 

ser mantida e até extendida aos contratos referentes a mo­
veis? Como essas, numerosas outras questões poderiam 
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ser lembradas, para elucidação das quais é decisiva a con­

tribuição do direito comparado. 

19 — ORD3NTAÇÃ0 DE NOSSO ESTUDO. 

E aí temos a orientação a que deve obedecer o nosso 
estudo. Não iremos pesquisar leis, mas descobrir as con­

cordâncias e as diferenças que facilitem ao cientista o des­
cobri-las. C o m esse estudo estaremos reunindo materiais 
que orientem as nossas reformas legislativas e proporcio­

nem, através do direito comparado, melhor conhecimento 

do nosso direito e meio de resolver as dificuldades que se 
nos apresentarem. 

Essas pesquisas das concordâncias e das diferenças 

constituirá a parte teórica, e o aproveitamento do material 
armazenado será a parte prática — servindo à interpreta­
ção do direito positivo, ao preenchimento de suas lacunas 

e ao aperfeiçoamento da legislação. Desse estudo é que 
devem resultar as semelhanças e as diferenças que permi­

tirão os princípios gerais do direito. 

20 — CONCEITO DO DIREITO COMPARADO. 

Levy Ullmann assim conceitua o direito comparado. 

"Le droit compare est une branche de Ia science juridique 
qui a pour objet le rapprochement systématique des ins-

titutions des pays civilisés" (43). Para Sujiyama (44) "Ia 
ciência dei derecho comparado es una de Ias disciplinas de 
Ia ciência dei derecho supranacional, fundada em ei nuevo 

derecho natural que tiene por objeto realizar ei progresso 

común dei derecho nacional y dei derecho mundial, me­

diante Ia comparación positiva y Ia aproximación siste-

(43) Rapport du droit international prive avec le droit com­
pare, in Bulletin de législation comparée 1932, p. 207. 

(44) Ensayo de umd concepciõn sintética dei derecho compa­
rado. 
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matica de los derechos, y en caso necessário, por Ia cons-
trucción jurídica". 

Azulay (45) diz que o "direito comparado é uma disci­
plina que investiga as causas jurídicas com o aparelho de 

Sociologia, estabelecendo, após uma comparação de sis­
temas jurídicos diversos, mas análogos, a finalidade de 

aprofundar a técnica jurídica dos institutos nacionais, ou 
bem. fazer com que o legislador a utilize". 

"El derecho comparado — diz Martinez Paz (46), es Ia 
disciplina jurídica que se propone, por meio de Ia investi-

gación analítica, critica y comparativa de Ias legisladones 

vigentes, descubrir los princípios fundamentales relativos 
y ei fin de Ias instituciones jurídicas y coordinarlas en un 

sistema de derecho positivo actual". 

Outras definições poderiam ser trazidas à colação, mas 

para quê? U m a definição deve indicar a finalidade da 
disciplina, e, dada a multiplicidade de opiniões a respeito, 

é; bem de ver como elas diversificariam. 

Para nós, o direito civil comparado é o estudo do di­
reito civil, pelo método comparativo, para lhe descobrir as 
concordâncias e as diferenças. A função prática desse es­
tudo não deve ser compreendida no conceito, pois não es­

tamos definindo uma arte. 

Cabe aos cientistas, aos legisladores aos juristas, aos 
economistas, o aproveitar os estudos feitos, para as fina­
lidades que se proponham. 

(45) Os fundamentos do direito comparado. 
(46) Introdución ai estúdio dei derecho civil comparado, 1934. 


