CONFERENCIAS

O DIREITO COMPARADO: SEU OBJECTO; SUA TECNICA.

Quando o Prof. JEAN ESCARRA — alta figura de jurista de pro-
jecgdo internacional — passou por Lisboa em Dezembro de 1940,
a Faculdade de Direito honrou-se convidando-o para realizar duas
conferéncias na sua sala dos Actos Grandes.

O Prof. ESCARRA — catedrdtico da Faculdade de Direito da
Universidade de Paris e da Escola dos Altos Estudos Comerciais,
encarregado de Curso do Instituto dos Altos Estudos Chineses,
Conselheiro do Govérno Chinés — quis ter amabilidade de redigir
&le préprio, especialmente para o Jornal do Féro, os resumos das
suas conferéncias.

Por seu turno o Jornal do Féro quis ter para esta Revista
a gentileza de lhe ceder um désses resumos, dando-lhe a priori-
dade da publicagdo.

E é&ste raro conjunto de circunstdncias que permite & nossa Re-
vista apresentar aos seus leitores um inédito do ilustre escritor dos
Principios de Direito Comercial, de China e o Direito Internacio-
nal e de tantas outras obras de larga envergadura:

O Direito Comparado é uma disciplina moderna. «H4 homens
vivos que o viram nascer» — escreveu Sir Frederich Pollock. No
entanto, o método comparativo, duma maneira geral, ndo é, con-
siderado em si mesmo, sendo o prolongamento de uma técnica
mais antiga : o método histérico. Dai o ilustre comparatista fran-
cés Raymond Salleilles ter podido dizer que o Direito Comparado
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era histéria viva — por outras palavras : histéria «em marchan.
Com efeito, pode dizer-se que, enquanto o método histérico tem
como dominio o tempo, o Direito Comparado tem como dominio
o espago.

Disciplina jévem, o Direito Comparado esta ainda imperfeita-
mente fixado quanto ao seu objecto e & sua técnica. Donde a
necessidade de examinar sucessivamente estes dois pontos.

A) Pelos meados do século XIX aparecem em Franga obras
publicadas sob os titulos : Concorddncia dos Cédigos Estrangeiros
e do Cédigo de Napoledo; O Cédigo de Comércio comparado de
Franga e Inglaterra; etc. E superfluo afirmar o caracter, em qual-
quer modo pueril, déste género de trabalhos. A indicagdo de uma
«concordénciay entre os artigos de varios Cédigos ndo tem qual-
quer valor teérico, e a sua utilidade pratica é muito discutivel.
Quanto & comparagio entre os Cédigos de Comércio inglés e
francés, peca pelo defeito inicial de ndo ter existido nunca um
«Cédigo de Comércion em Inglaterra.

1.° Pretendeu-se encontrar para o Direito Comparadoe um
objecto caracterizadamente utilitdrio : conseguiu-se, essencial-
mente, a melhoria de legislagao de um pais, por enxertos de dis-
posigdes legislativas de outro pafs, supostas mais perfeitas. Sob
&ste aspecto o Direito Comparadg seria, assim, um elemento de
politica legislativa. Deve observar-se que é de ordinario sob &ste
aspecto que é apreciado o Direito Comparado, ou, mais exacta-
mente, a Legislagio Comparada. Ora a experiéncia demonstrou
que esta utilizagao do Direito Comparado é, de longe, a mais difi-
cil; que se fez dela, muitissimas vezes, um abuso perigoso; e que
é provavelmente quimérico esperar, antes de decorrido muito
tempo, resultados satisfatérios daquela utilizag3o.

Observemos, antes de mais, que entre as disposicdes legisla-
tivas em vigor num pafs, algumas ha cujo sentido pode, de qual-
quer modo, considerar-se neutro ou «ndiferente». Tais sdo, por
exemplo, as disposi¢des regulamentares sbbre a circulagio de
vefculos. Se a experiéncia demonstra que essa circulagio estd
melhor regulamentada num pafs do que noutro, ndo se Vé,
a priori, porque nio seria possivel ir buscar disposi¢3es & legisla-
<30 melhor, para preencher lacunas de regulamentagio deficiente.
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Mas as dificuldades crescem em rapida progressio desde que
se trata de modificar, através de empréstimos de legislacdes ju-
ridicas basicas dum dado pais num dado momento. Exemplos: a
lei francesa de 1898 sdbre acidentes de trabalho foi parcialmente
inspirada na legislagio alemi sébre o mesmo objecto. Ninguém
ignora as repercussdes que essa «inspiragdon teve na evolugio da
doutrina e da jurisprudéncia francesas que, habituadas hd um
século a elaborar a nogiao de «culpan, que é a do Cédigo Civil
Francés, se foram pouco a pouco orientando no sentido da nogao
de «riscon. Independentemente de aceitar-se ou nao como melhor
esta ultima no¢do, o certo é que estamos em presenca de um
exemplo nitido das conseqii€ncias que podem derivar duma poli-
tica legislativa assente sdbre o Direito Comparado.

No dominio do Direito Comercial encontram-se exemplos
igualmente significativos. Citemos, entre outros: o instituto da
sociedade de responsabilidade limitada da lei francesa de 1925,
inspirado na lei alema de 1892; os trabalhos que levaram a ela-
boragdo, em Genebra em 1930, dum estatuto uniforme da letra
de cambio e do cheque. A concepgio tedrica na qual Este estatuto
se inspira é de origem germénica ; mas, pelo jogo das «reservasy,
os Estados signatarios do estatuto uniforme conservaram, de facto,
a liberdade de combinar aquele estatuto com as suas préprias
concepgdes nacionais, porque — coisa estranha! — existe um
«nacionalismo juridicon em matéria de efeitos de comércio. A
Franga, por exemplo, nio quis abandonar a sua teoria classica
da «provisdon. Ora introduzir a «provisdo» na construgao juridica
da letra de caAmbio é falsear inteiramente a concepgdo sbbre a
qual se funda a lei uniforme, e, em conseqiiéncia, as vantagens
esperadas da unificagdo ficam, em grande parte, ilusérias.

E, porventura, necessario dizer que as dificuldades que aca-
bamos de assinalar as vamos encontrar, em grau muito mais ele-
vado ainda, quando se encara a aplicagio de uma politica legis-
lativa comparativa em matéria de regime da terra, ou no dominio
dos direitos da familia, das sucessdes, etc.? E verdade que pode
citar-se, em sentido contrario, o exemplo da Turquia nova, que,
hé alguns anos, foi buscar pura e simplesmente aos Cédigos es-
trangeiros (especialmente aos Cédigos suicos) os elementos com
os quais constitufu a sua legislagio moderna. Mas ¢ ainda dema-
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siado cédo para apreciar os resultados desta curiosa experiéncia.
Pode, em todo o caso, estabelecer-se em principio que as pre-
caucdes a tomar para ctransplantar» para um pais a lei feita para
outro, devem ser pelo menos iguais &s tomadas por um agricultor
para transplantar uma &rvore dum para outro solo. Ora nao
parece que os partidirios do Direito Comparado, considerado
como instrumento de politica legislativa, tomem alguma vez tais
precaucdes. A &ste respeito, a indigéncia dos trabalhos de dou-
trina, quando fazem citagdes de «Direito Comparadon, néo téem
simile sendo nos trabalhos parlamentares, pretendendo desastra-
damente justificar a introdugdo de uma lei nova por ser um «em-
préstimon buscado em leis estrangeiras. Podia fazer-se uma lista
vasta das leis nacionais inapliciveis justamente por se inspirarem
em precedentes estrangeiros que ndo tinham valor sendo no seu
pais de origem. '

2.° Na realidade, existe para o Direito Comparado um objecto
bem mais modesto — de resto tao dificil de atingir como o pre-
cedente — mas de facto o tinico que pode pretender atingir-se no
momento presente, ¢ mesmo assim duma maneira parcial. Se-
gundo &ste outro ponto de vista, o Direito Comparado nao é senao
um método. Este consiste em tomar uma dada institui¢io juridica
e em estudé-la, por um lado, no sistema de direito nacional, por
outro num ou mais sistemas de direito estrangeiro; &ste estudo
sera feito de harmonia com uma técnica especial da qual diremos
mais adiante algumas regras essenciais.

Sio evidentes as vantagens de ordem geral que pode trazer
o emprégo do método comparativo assim aplicado ao estudo do
direito (alargamento e elasticizagio do equilibrio juridico).

Mas sobretudo o Direito-Comparado-Método permite fazer ex-
periéncias do mais alto valor. Estas podem resumir-se na férmula
seguinte : um mesmo resultado — isto é: a satisfagdo de uma
mesma necessidade juridica — & obtida por meios diferentes.
Num certo pafs o resultado serd conseguido, por exemplo, através
dum mecanismo racional (fixagio de um conceito do qual sdo
tiradas séries de consegiiéncia de ordem pratica); noutro pais
essas mesmas consegiiéncias serdo formuladas duma maneira
dalgum modo intuitiva, ou resultario simplesmente da evolugdo
histérica, as vezes mesmo «biolégican por assim dizer, como 1ns-
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tituicio que nio é, por vezes, senio uma simples criagio de
« praticos. .

Um exemplo dos mais frisantes, que pode indicar-se no do-

minio do Direito-Comparado-Método, encontra-se na matéria das

«fundacdesy estudadas nos direitos alemdo e inglés. Na Alema-
nha, a regulamentagdo técnica da fundagdo assenta inteiramente

s8bre o conceito da personalidade moral, elaborada, com uma
prodigiosa riqueza de imaginagio, por uma doutrina secular. Na
Inglaterra, essa regulamentagdo técnica das fundagdes safu intei-
ramente do processo do trust inventado pelos préaticos. E evidente
que o estudo comparativo do j6go e dos resultados respectivos
déste conceito doutrinal e desta férmula empirica é fecunda em
observaces e constatagdes de enorme valor. E, finalmente, per-
mitido dizer-se que, se nio pode esperar-se grande coisa de bené-
fico do Direito-Comparado-Politico-Legislativo, pode esperar-se
tudo do Direito-Comparado-Método. Repetimos que a-pesar déste
objectivo na aparéncia limitado, o futuro desta jovem disciplina,
que é a ciéncia comparativa do Direito, oferece prespectivas infi-
nitas,

3.° Pode mesmo entrevér-se um outro objecto do Direito Com-
parado, €sse ligado a filosofia do Direito. Seria entdo o pro-
blema mesmo da existéncia e da finalidade do Direito que espe-
raria do Direito-Comparado uma renovagio das suas solugdes. Foi
Aristoteles, salvo &rro, quem notou que, se é verdade que o fogo
arde da mesma maneira entre os Persas e entre os Gregos, é ver-
dade também que as leis déstes dois povos diferem, uns consi-
derando «justoy o que os outros consideram «injusto» e recipro-
camente.

N&o me parece, de resto que Aristoteles, ao fazer esta afir-
magao, tenha querido visar outra cousa que nao fosse a diversi-
dade das legislaces positivas. Mas a técnica do Direito-Compa-
rado permite ir muito mais longe. Permite entre outras coisas :

a) Verificar a permanéncia e a universalidade de certas ne-
cessidades de ordem jurfdica exigindo um minimo de regulamen-
tagio positiva, e esta regulamentagio intervindo normalmente sob
uma forma técnica aperfeicoada (lei misturada de san¢des e de
costumes obrigatérios). Exemplo: condiges e efeitos do casa-
mento ;
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b) Verificar, por outro lado, a permanéncia ¢ a universali-
dade, sob a diversidade das regulamentagdes positivas, duma no-
¢io comum do Direito, nogao de caracter transcendental. (A ques-
tao de saber se esta nogao se confunde com o que vulgarmente
se chama o «Direito natural» nao estd aqui incluida).

Entrevé-se finalmente, gragas ao Direito Comparado, essa es-
pécie de «residuo filoséficon das instituicSes comparativas, €
esta constatagio é provavelmente mais fecunda em resultados
praticos do que a simples procura dum «fundo legislativo comum»
pela comparagao de muitos sistemas de direito positivos. Este
residuo filoséfico, estranho a diversidade das legislagdes, e estra-
rho mesmo as variacdes na concepgio do justo e do injusto, iden-
tifica-se, em todas elas, com a nogdo dum equilibrio entre preten-
¢Ges contrérias, qgeuilibrio que é, &le mesmo fundado sobre um mi-
rimo (e por isso irredutivel) de equidade. Lembremo-nos que a
média da humanidade, por um cruel paradoxo, ndo conhece ainda
sendo um direito que apenas raramente coincide, e como que por
acaso, com ésse minimo de equidade.

Finalmente, & apenas a base déste residuo filoséfico que pode
pensar-se fazer politica legislativa comparativa, visto que €ste
residuo filoséfico é o tnico denominador comum do conjunto dos
sistemas do direito positivo.

B) Qualquer que seja o objecto que ao Direito Comparado se
atribua, o seu emprégo exige uma técnica rigorosa que esta longe
de se ter fixado. Podem, no entanto, indicar-se aqui quatro regras
fundamentais dessa técnica :

1.° £ indispensavel alargar o dominio da comparagdo e nao
fazer simplesmente legislagdo comparada. A comparagido deve
abranger o conjunto das fontes do direito: lei, costume, juris-
prudéncia, e a prépria doutrina quando esta seja, efectivamente,
uma fonte de direito positivo;

2.9 Nio.deve comparar-se sendo o que admite comparagéo no
tempo e no espago. (Esta regra é muitas vezes esquecida pela
maior parte dos comparatistas);

30 A analise deve preceder sempre a sintese. Deve, por isso,
analisar-se a regulamentag3o técnica duma dada instituicdo atra-
vés os sistemas juridicos tomados como elementos de comparagao,
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e 86 depois devera fazer-se a sintese dos resultados obtidos. (Esta
regra tem sido tio esquecida como a precedente);

4.° Deve, enfim, repdr-se no seu quadro histérico, social, na-
cional, etc., a instituicio estudada. Donde, a necessidade de
utilizar numerosas disciplinas auxiliares : geografia, histéria, so-
ciologia, linguistica, etc.

Conclusio :

O processus a seguir no emprégo do Direito Comparado deve-
ria ser, portanto, o seguinte :

a) utilizacdo da técnica acima indicada, permitindo obter

b) um método comparativo nacional, que conduz a descoberta

c) dum residuo filoséfico & base do qual pode estabelecer-se

d) uma politica legislativa comparativa.

Jean Escarra



