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Direito Comparado: O Direito Comparado nos seculos X1 X e XX
(parte 3)

Spacca

Encerra-se hoje a série sobre o Direito Comparado e seu desenvolvimento (clique agui
e agui paraver as colunas anteriores), apresentando-se 0 comparatiSmo portugués.
Primeira nagéo europeia a ter suas fronteiras definidas e também a conhecer relativa
soberania estatal, Portugal, desde cedo, revel ou sua vocag&o ultramarina e conseguiu
edificar um império colonial em Africae Asia, no final século XV einicio do século
XVI1, época de “gente de rijatémpera’, nas palavras de Francisco Caval canti Pontes
de Miranda[1] A conquista dos territdrios do ultramar deu-se por aqueles individuos
gue, ao sabor dos versos camonianos, sairam da“ Ocidental praialusitana’ e partiram
“por mares nunca d’ antes navegados’, “em perigos e guerras esforgados’, a servico
“dagueles Reis que foram dilatando afé, o Império, e asterrasviciosas’.

Otavio Luiz Rodrigues
Professor da USP

As limitadas fronteiras geograficas portuguesas transformaram-se por completo

guando a nagdo se tornou um navio e, com poucos homens e muito esforgo, deixaram-se em cada costa,
em cada porto e em cada continente alingua, o Direito e atradicdo lusitana. As Ordenagdes Reindis
serviram de lei para diferentes povos, em variegadas épocas. As instituicdes juridicas portuguesas
sobreviveram em muitas de suas ex-colénias, para além de sua propria vigéncia em seu pais de origem.
Em relacdo ao Brasil, Guilherme Braga da Cruz, o grande historiador do Direito em Portugal, afirmou
gue “Portugal e Brasil continuam a ser, no Direito como em tudo 0 mais, duas patrias irmas, que se
orgulham da sua ascendéncia comum, e que o Brasil mais ainda que Portugal, soube manter-se sempre
fiel avelhatradicdo juridicalusitana, dignificando-a e rejuvenescendo-a, e dando, assim, u m admiravel
contributo para a sua perenidade no mundo”.[2]

Essa contradicéo essencial de um pais territorial mente pequeno e que conseguiu dilatar sua cultura por
territérios imensos em trés continentes fez com que Portugal tivesse, por hecessidade ou por virtude, de
se abrir paraa experiénciajuridicainternacional, estrangeira e comparada, com o sentido peculiar que
cada uma dessas palavras carrega. Nao € sem razéo que se pode considerar a cultura juridica portuguesa
amais europeia de entre todas. E, por outro lado, mas por idéntico fundamento, o Direito portugués é
também o mais receptivo a um tipo particular de comparatismo, que ndo hierarquiza as familias
juridicas, muito menos coloca em posi¢do de preeminéncia o Direito dos paises europeus em detrimento
de seus congéneres americanos, africanos e asiaticos. Pode-se questionar se essa Ultima postura é
resultado de uma interpretacdo estruturalista, que identifica no caréter portugués essa atitude mental em
relacdo atais Direitos, ou se € um sestro do colonizador que demorou muito a aceitar o fim da aventura
colonial e que se considerava ainda um elemento de aglutinacdo juridica de seus antigos territérios.
Independentemente da causa, ndo se admite retirar do Direito portugués essa caracteristica que tanto o
engrandece.

A esse propdsito, no século XIX, é possivel encontrar no monumental tratado de Francisco Antonio
Fernandes da Silva Ferréo (1798-1874) aforca do comparatismo em Portugal. Trata-se de uma obraem
8 volumes intitulada Theoria do Direito Penal applicada ao Codigo Penal portuguez comparado com o
Cadigo do Brazl, leis péatrias, codigos e leis criminaes’, que foi “offerecidaaS.M.I. 0 Sr. D. Pedro 11,
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imperador do Brazil”, editada em Lisboa, nos anos de 1856 e 1857, pelatipografia Universal.

No século XX, o comparatismo esteve presente nas obras dos principais juristas portugueses, como
Guilherme Alves Moreira, o responsavel pela germanizacdo do Direito Civil em Portugal, Marcelo
Caetano, Antonio Pinto Monteiro e Rui Marcos.

De entre os nomes do Direito Publico portugués contemporaneo, Jorge Miranda (1941-) € sem divida o
maior de entre seus comparatistas. Catedratico de Direito Constitucional na Universidade de Lisboa,
deputado a Assembleia Constituinte (1975-1976) e um dos autores da Constituicdo portuguesa de 1976,
Miranda € um constitucionalista respeitado e conhecido no Brasil, cujas obras sGo muito citadas nos
tribunais superiores e também lidas pel os estudantes de graduacéo e pds-graduacéo. Com dezenas de
orientandos brasileiros e tendo visitado quase todas as capitais da federacdo, para aém de inimeros
municipios interioranos, Jorge Miranda nutre especial carinho pelo Brasil.

Em um artigo publicado em 2006, Jorge Miranda sintetiza alguns conceitos do Direito Constitucional
Comparado, que se encontram difusos em varias de suas obras. Para Miranda, o Direito comparado “

€ necessario para descrever e explicar as similitudes e as dissimilitudes entre as ordens juridicas, para
as estruturar segundo elementos de localizacdo e de difusdo, para proceder a agrupamentos e
classificacOes, para, eventualmente, propor principios comuns, para, enfim, tudo expor de modo
objectivo e cientifico.” Sob tal aspecto, defende ele a autonomia do Direito Constitucional Comparado,
gue descansaria em um objetivo central: “captar o sentido especifico de cada Constituicéo em face das
demais e captar o que ha de essencial na unidade e na diversidade entre elas’.

Jorge Miranda também expde os conceitos de microcomparagdo e macrocomparacao, inspirado em

L éontin-Jean Constantinesco. A microcomparacao “tem por objecto o exame das particulas juridicas
elementares que formam as ordens juridicas. Sdo os micro-elementos’ . A macrocomparacao, por sua
vez, “tem por objecto o estudo de uma grande estrutura e, designadamente, as estruturas deter minantes
e asordensjuridicas enquanto tais’. Na primeira espécie, examinam-se instituicdes ou regras juridicas,
a0 passo em que, na segunda, investigam-se as “ grandes estruturas fundamentais, bem como o perfil
caracteristico das ordens juridicas a fim de salientar as familias e os grandes sistemas juridicos’.[3]

A contribuicdo tedrica de Jorge Miranda ao comparatismo ultrapassa 0s elementos conceituais e a
sistematizacdo da matéria. Elatambém se radica na aproximacado do Direito portugués com o Direito
brasileiro e das nagbes de lingua portuguesa. Nesse aspecto, sdo constantes as obras coordenadas por
Miranda e juristas brasileiros e africanos. Um exemplo recente desse esfor¢o em prol do comparatismo
nos paises lusdfonos € o livro “ As constituicdes dos Estados de Lingua Portuguesa: Uma visao
comparativa’, de Jorge Miranda e Kafft Kosta, editado em Curitiba e Lisboa, pela Jurua, no ano de 2013.

O constitucionalista de Guiné-Bissau Kaft Kosta, que foi juiz conselheiro do Supremo Tribunal de
Justica de seu pais por 15 anos (1996-2011) e hoje é professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, deve ser referido como mais um juscomparatista de lingua portuguesa. Com formacgéo em
Portugal e na Alemanha e com trabalhos de grande erudicéo K osta tem-se ocupado do comparatismo
entre os direitos portugués, africano e brasileiro.

N&o se pode mencionar o Direito Comparado em Portugal contemporaneamente sem citar D&rio Moura
Vicente, catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FADUL) e com intensa
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participacdo nos meios universitérios internacionais. Merece destague seu empenho na cooperacao
juridica e na aproximacao entre Portugal e os paises lusofonos, o quejao levou alecionar em Angola,
Mocambique, Goa, Cabo Verde, Timor Leste, Macau e em diversas instituicoes brasileiras. Pesguisador
do Instituto Max-Planck de Hamburgo, Moura Vicente é o atual presidente do Instituto de Cooperacéo
Juridicada FADUL.

De entre suarespeitavel producdo bibliografica, que avanca pelos campos do Direito Internacional
Privado, o Direito Privado e o Direito Comparado, pode-se mencionar a recente publicacgo do mais
compl eto estudo comparatistico da responsabilidade civil daindustria do tabaco. Ele pesquisou as
legislaces e a jurisprudéncia dos Estados Unidos da América (envolvendo também diversos entes da
federacéo norte-americana), da Alemanha, de Franca, daltdlia, da Espanha, da Unido Europeiae do
Brasil. Nesse artigo, publicado em 2013, Dério Moura Vicente oferece alguns dados de enorme interesse
para ajurisprudéncia brasileira, a saber:[4] (a) “aimputacdo destes danos [decorrentes do fumo] as
tabaqueiras com fundamento na violac&o de obrigacOes contratuais € recusada na maior parte desses
sistemas juridicos’; (b) “ajurisprudéncia dos tribunais de um vasto nimero de paises tende a considerar
gue ndo se encontram preenchidos os pressupostos da responsabilidade pela violagcdo de deveres de
informac&o ou pela prestacéo de informacgdes falsas(...)”; (C) “mesmo que esses pressupostos se
encontrem preenchidos, responsabilidade &, ainda assim, excluida em varios sistemas juridicos pela
conduta da vitima, em virtude da aceitacéo voluntaria dos riscos inerentes aos produtos do tabaco ou da
censurabilidade dessa conduta” .[ 5]

E de autoria de Déario Moura Vicente a melhor obra contemporanea sobre o Direito Comparado em
lingua portuguesa (e ndo apenas nesse idioma), cujaterceira edic¢éo acaba de se publicar em Coimbra,
pela Editora Coimbra, no ano de 2013. O livro Direito Comparado, volume primeiro, apresenta ao leitor
uma visao abrangente, moderna e completa do Direito Comparado, analisando sua natureza cientifica, o
problema de sua autonomia epistemol 0gica, o estado da arte da questéo das familias, das tradicbes e dos
grupos juridicos, além de trazer informacdes atualizadas sobre os ordenamentos juridicos internos dos
mais variegados paises do mundo. Da Asia & Africa, da América a Europa e Oceania, o Direito
Comparado de Dario Moura Vicente impressiona pela profuséo de informagdes e pelo vasto
conhecimento do autor sobre as peculiaridades de cada sistema ou grupo de direitos, como 0 europeu, 0
indiano e o &rabe. O autor cita modificacBes legislativas, novas interpretacdes jurisprudenciais e obras
publicadas, em diversos idiomas, que foram editadas, publicadas ou baixadas até ao final de 2013.

Para quem desgja inteirar-se do estado da arte do Direito Comparado, sem renunciar aos conceitos
classicos de obras como as de René David, mas que se encontram comprometidas pela desatualizacéo, a
leiturado livro de Dario Moura Vicente € mandatéria. Para os luséfonos, chega a ser um orgulho
encontrar um texto de tal rigor metodol dgico, atualidade e abrangéncia em lingua portuguesa, fazendo-o
equiparavel a estudos magnos da comparatistica internacional.

O Direito Comparado devera encontrar no século X X1 um grau incomparavel de florescimento e de
difusdo. A queda das barreiras fisicas, intelectuais e comerciais gerada pela formacéo de blocos
econdmico-politico-juridicos, arevolucdo das novas tecnologias, as facilidades de transporte
internacional e o compartilhamento de conhecimentos em novas plataformas encontram-se naraiz desse
processo de fortalecimento do Direito Comparado. O sonho dos pioneiros dos séculos X VI e X1X tem
grandes possibilidades de se converter em realidade. O principal risco esta na perda dos referéncias
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metodol 6gicos e naincompreensado do que realmente sgjafazer um estudo de Direito Comparado.

[1] PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolucéo do Direito Civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 1981. p. 27.
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[4] MOURA VICENTE, Dério. Entre autonomia e responsabilidade: Daimputagdo de danos as
tabagueiras no Direito Comparado. Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, n.1, p. 213-265, 2013. A
integra esta disponivel em: http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/ENTRE-
AUTONOMIA-ERESPONSABILIDADE-DA-IMPUTA%C3%A 7%C3%A30-DE-DANOS-%C3%80S-
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