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1. O argumento para o qual eu inicialmente gostaria de chamar atencao é aquele
da “funcao do Direito Comparado”, tambémrelativo a valoracao de cada sistema juridico
individualmente considerado.!

Muito mais do que direito comparado, no entanto, deveriamos falar de “método
comparado no estudo dos problemas juridicos”, ja que, na realidade, por sua propria

1. Nota do Tradutor (N.T): Traducao e adaptacdo do texto La funzione del diritto comparato e il
nostro sistema de diritto privato, que foi objeto da conferéncia proferida por Tullio Ascarelli em
Aula Magna, de 5 de marco de 1949, na Universidade de Catania, Italia, originalmente dedicada
a Francesco Carnelutti, pela importancia de seu magistério entre os juristas italianos. Tullio As-
carelli (1903-1959) foi catedratico de Direito Industrial, Direito Comercial e Direito Comparado
da Universidade de Roma. Ascarelli doutorou-se em Direito Comercial pela Universidade de Paris.
Durante sua carreira no magistério, foi também professor nas Universidades de Roma, Bolonha,
Ferrara, Cagliari, Catania, além de ter lecionado na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (Largo Sao de Francisco), durante o tempo em que permaneceu no Brasil, emigrado da
Italia fascista. Até hoje, o Departamento de Direito Comercial da Universidade de Sao Paulo — USP
mantém as atividades do Instituto Tullio Ascarelli, que sedia a publicacao da prestigiada Revista
de Direito Mercantil, bem como a preservacdo da Biblioteca de Direito Comercial com seu nome.
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natureza, ndo existe um “direito” comparado, mas apenas a comparacdo de varios insti-
tutos ou problemas juridicos. Essa comparacao poderia dar ensejo — e indubitavelmente
isso se encontra entre os seus objetos —aidentificacao dos elementos constantes de varios
institutos, independentemente da diferenca entre os sistemas; ela facilitaria, igualmente,
no processo de elaboracéo conceitual, a distin¢do entre conceitos juridicos puramente
racionais e conceitos juridicos qualificadores de determinada disciplina concreta: a com-
paracéo de sistemas, em verdade, ao por em evidéncia as diversas disciplina e dogmatica,
permite distinguir nesta tultima as informacdes e os dados puramente formais e racio-
nais daquelas que, ao contrario, podem ser consideradas, em sentido amplo, historicas,
permitindo assim um controle em relacdo ao valor 16gico das varias construcoes dogma-
ticas e de seus limites. Com isso, a comparagio evitaria os riscos de confundir conceitos
que objetivam simplesmente recapitular determinadas disciplinas historicamente cons-
truidas, com conceitos de logica pura.

A comparacio de sistemas faz parte, como é notorio, do estudo do que pode ser con-
siderado, em sentido amplo, estudo “historico” do Direito. Nem creio ser diferente o sen-
tido que a tal finalidade deve-se atribuir a tese associada ao estudo sociolégico do Direito,
ou chegar ao ponto de identificar certamente, como faz Rheistein?, em Sociologia do Di-
reito e estudo do Direito Comparado.

A comparacao de sistemas normativos constitui-se realmente uma expansao de nossa
experiéncia no espaco, semelhante aquela que a Historia do Direito oferece no plano
temporal. Também prescindindo da identificacdo anteriormente mencionada, ela pode
compor a parte mais pulsante da sociologia juridica.

Assim, como é sabido, a comparagao tem como objetivo verificar a disciplina juridica
vigente em um determinado sistema, e ndo constatar o que possa ser, em um determinado
sistema, a solucdo de um caso ou de um problema ainda nao resolvido.® O juizo sobre a
disciplina juridica vigente é um juizo de fato que pressupoe, no entanto, uma premissa
de carater filosofico sobre aquilo que o jurista entende como “direito” e que, portanto,

2. N.T: A referéncia ¢ feita a Max Rheinstein (1899-1977), jurista aleméao radicado nos Estados
Unidos e professor de Direito Internacional e Comparado da Universidade de Chicago, com quem
Tullio Ascarelli frequentemente se correspondia, sobretudo pela amizade entre eles cultivada nos
circulos académicos norte-americanos, incluindo profundos didlogos com Roscoe Pound. Sobre
isso, ver: RHEINSTEIN, Max. Papers — Series 1I: Correspondences. Special Collections Research
Center: University of Chicago Library, 2006. Box 2. Folder 8 (em referéncia as cartas trocadas
com Tullio Ascarelli).

3. E evidente que desse ponto de vista deve ser tomada em consideracao nao somente a obser-
vancia, mas igualmente a nao observancia da lei (descumprimento), o que, por seu turno, pode
constituir uma caracteristica nao destituida de interesse. O divorcio entre a pratica e a lei pode
indicar a superacdo da lei de parte da pratica ou resisténcia desta a norma que é importada e a
persisténcia de juizos valorativos tradicionais. Pode indicar a contraposicdo entre o cidadao e
Estado, entre norma observada pelo cidadéo e norma imposta ou estabelecida pelo Estado; entre
norma geralmente observada e norma imposta pela classe dominante; entre “costume” e “lei”;
ordenamento juridico “social” e ordenamento “normativo”.
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pode também o levar a considerar normas que outros juristas negariam classificar como
juridicas, ou sobre as quais, no sistema considerado, lhes tivessem sido negado valor nor-
mativo. Entédo, teriamos cuidado de chamar atencao, seja para o significado do direito
para fins de comparacao, seja para o conceito relativamente aos sistemas considerados.

O juizo ou andlise sobre o qual eu fazia referéncia deve objetivar a valoracao da disci-
plina juridica vigente. Ele ndo pode chamar para si a tarefa de formular a disciplina juri-
dica para um caso nao previsto ou os limites para os quais este era previsto; devera, por
exemplo, na hipotese de uma norma legislativa que nao tenha dado ensejo a interpre-
tacdo jurisprudencial, limitar-se a constatar sua existéncia, ndo podendo, ao contrario,
assumir aquilo que seria seu efetivo alcance ou escopo a partir da interpretacao jurispru-
dencial.

Isso porque, de outro modo, o jurista chegaria, na verdade, a postular a existéncia de
fatos que seriam inexistentes; formularia uma espécie de historia hipotética, inspiran-
do-se no critério — desmentido historicamente pela experiéncia cotidiana — de que a evo-
lucdo do Direito segue de acordo com os canones por ele estabelecidos, a base de suas
extrapolacoes.

O estudo do direito comparado se contrapde, assim, a metodologia, a qual deve o ju-
rista recorrer no estudo de um determinado sistema juridico, o qual compreende, nesse
sentido, um ordenamento estrangeiro, nos limites dos quais aquele deve recorrer, e, por
consequéncia, as normas de conflito de cada ordenamento juridico.*

Ojurista deve, com efeito, reconstruir institutos ou sistemas juridicos com o objetivo
dealcancar, por intermédio de determinados preceitos estabelecidos pela interpretacao e
aplicacao dalei, solucoes hipotéticas, quando para estas ainda nao exista uma disciplina
juridica “vigente” no sentido indicado anteriormente (ou relativamente as quais o jurista
considerar que a disciplina analisada nio corresponde a norma vinculante). Isso ocorre
mesmo que a solucao apontada venha a ser admitida como vigente apenas a partir do mo-
mento em que entra em vigor a norma sobre a qual aquela solucao é fundada.’

2. Emmuitas oportunidades, eu fiz referéncia aos “sistemas juridicos”: o conceito
fundamental de classificacdo no direito comparado é efetivamente aquele de “sistema”.°

Como consequéncia da formacao dos estados nacionais, os sistemas juridicos pas-
saram a coincidir com os varios estados, e o Direito, classificado no espaco como uma

4. NT: Aqui, Tullio Ascarelli emprega a nocao de normas de conflito para designar as normas de
direito internacional privado, indicadoras de direito material aplicavel as relacoes juridicas plu-
riconectadas ou casos com conexao internacional (casos mistos).

5. Refiro-me, aqui, aos problemas que se apresentam com relacao a “retroatividade” de uma nova
interpretacdo jurisprudencial, amplamente estudados nos sistemas nos quais o precedente ju-
risprudencial adquire eficacia normativa. Ver, entre nos, BIGIAVI, Walter. Appunti sul Diritto
Giudiziario. Studi Urbinati VII, 1933. p. 314. Eles se apresentam em certa medida também nos
sistemas nos quais os precedentes judiciais nao adquirem valor normativo, na hipotese em que a
orientacdo jurisprudencial tenha, de fato, um significado pelo qual seja dificil sua transformacao.

6.  E pode-se, a tal finalidade, repropor problemas conhecidos pela metodologia historiografica.
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série de sistemas, cada qual correspondente a um Estado soberano. Tal classificacdo é a
consequéncia da formacao dos estados nacionais e repousa, implicitamente, no conceito
de “estatalidade” do Direito, o qual se aplica, na pratica, somente aos direitos europeus
€ americanos.

O direito comparado euro-americano da Idade Moderna pode exatamente partir ou
derivar dos movimentos de formacao dos estados nacionais e de superacao daquele di-
reito anteriormente “comum” a todos os povos, vigente na Europa medieval. Isso gracas
aos direitos nacionais que tenderiam a se estabelecer como completos e exclusivos.

A meu ver — e voltaremos a esse argumento mais adiante — esse ponto de partida nao
é inutil também sob a perspectiva da conexao das caracteristicas proprias dos varios sis-
temas com as particularidades da formacéao dos Estados. A classificacdo, a que me referi
anteriormente, todavia, nio exclui outras classificacdes fundadas em outros critérios, os
quais, na verdade, podemos encontrar tanto na historia do direito comparado como na
atualidade.

E, por exemplo, sobre a classificacao fundada na histéria de diferentes sistemas de
que faz uso a contraposicao entre sistemas de tradicao romanistica e sistemas de tra-
dicao anglo-norte-americana (civil law e common law, segundo a dicotomia empregada
pelos autores anglo-saxonicos); é, igualmente, sobre um diferente critério de classifi-
cacéo (fundado na conexéo de alguns sistemas com determinada crenca religiosa) que se
faz referéncia ao tratarmos de direito “muculmano” ou “hebraico”, em cujos dominios
seria possivel dizer, em sentido amplo, “direitos candnicos”, em contraposicao aqueles
possivelmente denominados “direitos laicos”.

Em paises do Mediterraneo Oriental, o direito territorialmente vigente nao pode ser
definido sendo por intermédio da coexisténcia de tantos sistemas (aqui distintos se-
gundo os critérios anteriores) que sao regidos, disciplinados por diversos critérios e do-
tados de diferentes ambitos (ora territoriais, ora nao) de aplicacao, com uma autonomia
mais ou menos acentuada das partes relativamente a possibilidade de recorrerem, pela
disciplina juridica de suas relacoes negociais, a um ou outro sistema juridico.’

Creio que, no estudo do direito comparado, o jurista permanece livre para definir,
segundo os critérios que lhes parecer mais adequado, o sistema ao qual faz referéncia,
devendo para tanto indicar o critério de classificacdo pré-selecionado. Provavelmente,
diante dadiversidade de sistemas juridicos, o critério de classificacdo nao pode ser unico.

E é evidente que, segundo os varios critérios de classificacao, podem ser diversas
as formas de reagrupamento. Quem, por exemplo, escolhesse qual critério de classi-
ficacdo o peculiar destaque que a lei apresenta atualmente nos sistemas juridicos de
tradicdo romanistica, geralmente de resto também codificados, poderia ser levado aapro-
ximar o direito anglo-americano ao direito romano, em contraposicao aos sistemas de
base romanistica, que também derivam do direito romano. Direito anglo-americano e di-
reito romano se apresentam como ordens proximas — muito mais do que simplesmente

7. Cf. TEDESCHI, Guido. Annuario del Diritto Comparato, 1948. p. 269 e ss.
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contrapostas —, também em relacao a técnica experimental dos seus desenvolvimentos
interpretativos e aquela biparticao, propria e caracteristica a ambos, entre um sistema
tradicional e outro com base na equidade.

Quem fizesse referéncia as categorias juridicas proprias dos varios sistemas, seria,
ainda, levado a contrapor o direito anglo-americano aos sistemas juridicos de tradicao
romanistica, os quais, por suavez, sao proximos ao direito romano; incluiria, ainda, entre
os varios sistemas juridicos de tradicdo romanistica, o direito soviético. Este, ao con-
trario, poderia ser contraposto tanto ao direito anglo-americano como aos direitos de tra-
dicao romanistica, sobretudo se fosse considerada a contraposicao (ou dicotomia) entre
economia planificada e economia fundada numa minimamente liberdade de iniciativa
relativa.

3. A primeira, e eu gostaria de dizer, maxima, funcio do direito comparado — ou
melhor, da valoracao da disciplina juridica vigente para além de um tnico sistema e de
sua comparacao —, é aquela constante de cada estudo; a compreensao e inteligéncia,
aquela compreensao e inteligéncia que, no dominio da comparacao entre direitos ou sis-
temas sociais e estados diversos, significam cooperacdo e paz: compreender-se mutua-
mente é um passo, as vezes insuficiente, porém sempre necessario para a cooperacao e a
paz.

Romper as fronteiras do proprio sistema juridico, de qualquer forma definido, signi-
fica expandir o proprio horizonte e a propria experiéncia e, por isso, enriquecer-se espi-
ritualmente é dar-se conta dos proprios limites, em um espirito de modéstia que, por sua
vez, comporta tolerancia e liberdade.

Na humanidade da Historia e do Direito, a rentncia ao estudo comparativo nos le-
varia a assumir, como eternas e naturais, caracteristicas que seriam historicas e transito-
rias. Porisso, ela conduz a uma rentincia daquele renovamento que é intrinseco as leis da
vida, a um afastamento da experiéncia alheia. Ela se encerra em uma espécie de provin-
cianismo intelectual que gera, facilmente, uma espécie de bizantismo autossatisfeito.®

O valor do estudo do direito comparado estd, acima de tudo, em seu valor profunda-
mente humano, nesse reconhecimento (sobre qual se fundasua propria possibilidade) da
necessaria humanidade e da universalidade do direito e, por isso, de uma unidade e fra-
ternidade entre os homens.

As vantagens praticas do estudo do direito comparado (por exemplo, com vistas a or-
ganizacao das relacdes economicas internacionais no fluxo de importacao e exportacdo

8. N.T.: A expressao “bizantinismo” é empregada por Ascarelli como referéncia causal do provin-
cianismo intelectual suportado pelo encilhamento, encapsulamento na academia, considerando
a grande ruptura politica que teve o jurista na Itdlia do entre Guerras e as perseguicoes por ele
sofrida pelo governo fascista de Mussolini. Ela se refere a uma condicao, muitas vezes generalizada,
pelas Ciéncias Humanas (filosofia e politica), quanto aos desdobramentos do Império Bizantino
(395 d.C.-1453 d.C.), e a propensao para intrigas, conspiracoes e assassinatos de studitos, em
um constante estado de instabilidade politica e cultural nos territérios do Império Romano do
Oriente.
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de bens e capitais) sao exatamente consequéncia daquela premissa. Sao também conse-
quéncia natural daquela premissa os beneficios do direito comparado para a producao
normativa, que a historia apontou hd séculos, no mito das leis que o povo menos civi-
lizado procura no mais civilizado) e que o individuo possa buscar, e que a experiéncia
cotidiana confirma mediante a continua e preciosa utilizacao, por parte de cada povo,
da experiéncia juridica estrangeira, alienigena. E uma consequéncia daquela premissa
a possibilidade, sobre a qual tem insistido Rotondi’, de se beneficiar, com a aplicacao
de cada direito, da experiéncia juridica estrangeira, nos limites — creio de haver aqui
acrescentar —, nos quais aqueles s@o, de todo modo, empregaveis segundo os padroes
das normas que regulam a interpretacao e a aplicacdo de cada sistema; trata-se da pos-
sibilidade de formulacao da necessaria disciplina normativa de uma vida juridica inter-
nacional jd rica, a qual, por intermédio de contratos-tipo e arbitragens internacionais,
supera as fronteiras dos varios ordenamentos dos estados nacionais.

Tudo isso significa que o estudo do direito comparado tem um valor e uma funcao
também independentemente da possibilidade ou utilidade da unificacao normativa in-
ternacional. Muito mais do que uma unificacao internacional — concretizavel e neces-
saria em alguns campos, mas impossivel e inoportuna em outros, para a diferenca 6bvia
entre unidade e uniformizacao, como conceitos entre si muito distintos—, o que importa
e 0 que constitui realmente o escopo maior do “estudo comparado do direito” é a com-
preensdo internacional .’

4. Oestudo do direito comparado, como observado, expde a identificacao das ca-
racteristicas gerais de varios sistemas, e elas podem ser compreendidas — porquanto cada
problema especifico é inteligivel somente no contexto da unidade do sistema — e podem
ser comparadas — porquanto, na unidade de cada sistema, solucoes analogas podem ser
alcancadas por vias diversas, e vice-versa.

Seria possivel, desejando-se aqui empregar um neologismo muito utilizado, falar de
uma tipologia de sistemas juridicos como escopo primeiro do estudo do direito compa-
rado. Essa tipologia, como sempre ocorre nesses casos, ¢ a0 mesmo tempo resultado do
estudo comparativista de varios institutos juridicos e a premissa inicial por uma com-
pleta compreensao de cada um dos sistemas.

E é esse, de fato, o critério no qual vém se inspirando muitos estudiosos, que almejam
ou objetivam, em seus escritos, desde uma perspectiva que transcende a humanidade e

9. N.T.: Mario Rotondi (Gorla Minore, 1900 — Milao, 1984) foi professor universitdrio italiano,
importante referéncia para as areas do direito comparado e direito comercial comparado, tendo
lecionado na Universidades de Pavia, Catolica de Milao e Estatal de Milao. Sua bibliografia ¢ vasta,
compreendendo as seguintes obras: Labuso di diritto (1923); Lazione d’arricchimento (1924); 11
diritto come oggetto di conoscenza: dogmatica e diritto comparato (1927); Trattato di diritto dell’in-
dustria (7 v., 1929-41); Istituzioni di diritto privato (1939); Diritto industriale (1942; 5. ed. 1965).
Scritti giuridici studi di diritto comparato e teoria generale (1972).

10.  Ocupei-me sobre todos esses argumentos em Premesse allo studio del diritto comparato. Saggi
giuridici. Milano: Giuffre, 1949. p. 3.
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universalidade do direito, o ponto de vista especifico de um unico sistema, contribuindo
para dar a ciéncia do Direito aquela vocacao internacional que é premissa de qualquer
ciéncia.

Ora, quem seja iniciado nesse estudo nio tardard para perceber como as caracteris-
ticas gerais de cada sistema sdo, com frequéncia, muito mais implicitas que explicitas,
mais fruto das diversas historias passadas, além que da diversidade das situacoes atuais,
das tradicoes, crencas, por vezes ndo expressas ao jurista nacional, o qual, invariavel-
mente, N0 é nem mesmo plenamente consciente delas.!

Eevidente que nao é de modoalgumimpossivel identificar tais caracteristicas também
permanecendo no dominio de um unico direito; é, no entanto, evidente o auxilio que ofe-
rece a comparacao de sistemas juridicos nesse particular.'?

O estudo mesmo do direito nacional, interno, permanece — se me for permitida a ex-
pressio — defeituoso, caso nio sejam aprofundadas suas caracteristicas gerais, o que di-
ficilmente poderia ocorrer independentemente de uma obra de comparacdo com outros
sistemas.

E somente a partir do o aprofundamento de tais caracteristicas que o jurista, no es-
tudo de seu proprio sistema, pode ser levado a entender — como no inicio eu observava—a
distin¢ao entre as particularidades historicas do sistema, de um lado, e conceitos de va-
lores puramente formais, de outro, evitando dar aquelas a mesma forca atribuida a estes.

Em outro sentido, é somente a partir da comparacdo que o jurista pode distinguir os
atributos constantes dos institutos nos varios sistemas e aqueles particulares a um sis-
tema em si. Ela nao poderd ser privada da importancia da constru¢ao dogmatica, mesmo
reduzida a um tinico sistema, no qual fosse admitido que, ao contrario, sejam um ou ou-
tros que devam prevalecer>.

Nio creio que seria erroneo dar um passo a frente em afirmar que é a partir da identifi-
cacao de caracteristicas gerais dos varios sistemas que claramente se evidencia a conexao
entre um dado sistema juridico e a historia de um povo (estado ou pais), e que tende,
ao contrdrio, a escapar da consideracdo isolada de cada sistema. Poder-se-ia dar conta
melhor da razdo de determinada referéncia interpretativa, de determinada orientacao

11. Para um exemplo concreto, cf. meu estudo Osservazioni di diritto comparato. Saggi giuridici,
cit. (nota 10 supra), p. 109. Em termos gerais, ver meu estudo Funzioni economiche e istituti
giuridici nella tecnica dell'interpretazione. Saggi giuridici, cit. (nota 10 supra). p. 83.

12.  Seria possivel duvidar se o estudo de tal género, como o célebre Spirito del diritto romano, de Jhe-
ring e, na atualidade, o estudo de Schulz pelo Direito romano, e Spirit of common law, de Roscoe
Pound em relacao ao direito anglo-americano teria sido possivel sem a implicita comparacao,
presente na obra de tais autores, com o direito atual, quanto aos primeiros, e com o direito de
tradicao romana, relativamente ao terceiro.

13.  Para um exemplo concreto em matéria de titulos de crédito, cf. Titoli causali e negozio di accer-
tamento. Saggi giuridici, cit. (nota 10 supra). p. 452. n. 10.

Para uma distin¢ao entre dois tipos de pesquisa na drea juridica, ver, recentemente, FINZI, Enrico.
Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1947. p. 285.
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jurisprudencial ou da préxis, porque, quer também sob o ponto de vista do mais logico
dos argumentos, as diversas formas de interpretacdo sdo igualmente fruto de toda a expe-
riéncia juridica e de todos os fatores que a influenciam.'* O estudo do direito comparado
deve, exatamente, buscar voltar os olhos para as solucoes técnicas dos varios direitos e os
problemas que deles resultam, para além de todas aquelas premissas de carater filosofico,
historico, e constatar como todos eles condicionam as diferencas legais, caracterizan-
do-se, do ponto de vista metodologico e com tal objetivo, a concretizacao da aplicacao
do método comparativo.

Uma das mais frequentes — e, se me for permitido dizer, injustificadas ilusoes — é
aquela do jurista, em um determinado sistema, de negar a propria existéncia das catego-
rias juridicas (de dogmatica, como se costuma dizer) de outros sistemas, somente pelo
fato de tais categorias serem distintas (ou por parecerem eventualmente pouco com-
preensiveis) daquelas de seu sistema de referéncia. Ou de assumir sua propria categoria
como “logica”, por exemplo, e classificar as demais como empiricas, justamente porque,
partindo da consideracdo de seu proprio direito, seria facilmente levado a compreender
a historicidade das categorias de um outro direito, diverso, permanecendo, contudo, in-
compreendido pela historicidade da categoria do proprio direito.

O direito comparado pretende combater essa tendéncia. Ele induz o jurista a refletir
mais sobre os valores e o poder das proprias categorias de seu sistema juridico, bem como
aquelas de sistemas estrangeiros. Por isso, o direito comparado se apresenta, em minha
opinido, de um lado, como auxilio, também, para a reconstrucido dogmatica de qualquer
direito nacional e, de outro, como freio sobre os riscos constantes de reduzir categorias
que possuem uma formacédo historica e uma funcao heuristica a categorias racionais
eternas. Comisso, transita-se de uma boa dogmatica para um dogmatismo perigoso, que
conduz, entao, a uma premissa de aplicacao analdgica, uma mera construcao logica, ad-
mitida com valor absoluto, esquecendo-se daquela que é, na verdade, sua funcao autén-
tica.

Sao esses precisamente — seja licito dizer — o perigo e o limite da dogmatica. E contra
esse risco que a ampliacdo da experiéncia, também dogmatica, fruto do “estudo compa-
rado do direito” por intermédio do conhecimento das varias dogmaticas, constitui ver-
dadeiro antidoto.

5. Entre as caracteristicas gerais de um sistema, aquela que talvez apresente, do
ponto de vista técnico, interesse maior é exatamente o enquadramento conceitual, as ca-
tegorias conceituais as quais os diferentes sistemas normativos recorrem — aquilo que eu
chamaria a “linguagem ideal” de cada direito.

Note-se que nos deparamos com uma criacéo coletiva, prevalentemente (mas nao
diria unicamente) cientifica, e que se impoe igualmente ao legislador e ao jurista, ja que
constitui a linguagem pela qual se exprime qualquer dispositivo normativo.

14. Cf., ainda, meu estudo Funzioni economiche e istituti giuridici nella tecnica dell'interpretazione.
Saggi giuridici, cit. (nota 10 supra). p. 83.
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O arsenal de conceitos pelos quais a disciplina juridica se exprime poderd, eventual-
mente, também ser aperfeicoado pelo legislador (que nessa hipotese assume a posicao
de cientista), mas constitui, em principio, um dado que lhe é oferecido; o legislador nao
pode, por sua vez, nem o descartar, altera-lo, nem, portanto, ditar solucoes que, de algum
modo, ndo sejam exprimiveis na linguagem que se encontra a sua disposicao.

Tal constatacdo —se assim for possivel dizer — pode concorrer parailustrar a diferenca
entre direito e lei e a qual fizemos referéncia recentemente, estabelecendo a diferenca
entre a parte estrutural e aquela dispositiva do direito."”

Ora, é exatamente nessa linguagem ideal que talvez seja mais nitida a caracteristica
da especificidade das varias historias e dos varios direitos; é, portanto, na diversidade das
intmeras linguagens ideais que reside a primeira (e talvez maxima) dificuldade do es-
tudo comparativo do Direito e é na compreensao das distintas linguagens ideais, das dis-
tintas dogmaticas, que reside a funcéo primordial do estudo comparativo do Direito.'

René David observava justamente que a diferenca mais significativa entre os sistemas
de tradicao romanistica e aqueles de tradicao anglo-americana deve exatamente repousar
na diferenca das categorias juridicas as quais um ou outro recorrem (para a formulacao
de suas normas). E por isso, como em tudo o que se observa, que os termos técnicos de
ambos os sistemas sao, a rigor, também intraduziveis do ponto de vista léxico."”

A diferenca — tomando-se um exemplo concreto — entre o sistema cambiario, de
acordo com a Convencdo de Genebra, e aquele anglo-americano é relativamente mo-
desta: o elemento de maior importancia é talvez construido a partir da disciplina do
endosso falso para efeitos de aquisicéo do titulo e se trata de uma diferenca que é encon-
trada, igualmente, comparando-se o sistema cambiario de Genebra com aqueles pas-
sados ou presentes de alguns paises de origem latina, de tal modo que nao seria exato
visualizar uma especificidade correspondente a distin¢éo existente entre sistemas de
tradicdao romanistica e aqueles de tradicao anglo-americana. Mas, enquanto noés falamos
de “causa” e “abstracao”, os sistemas anglo-americanos se referem a consideration e es-
toppel; ndo poderiamos traduzir tais termos com exatiddo para nosso vernaculo, assim
como dificilmente poderiamos traduzir nossas expressoes na terminologia técnica an-
glo-saxonica.'®

15.  Cf. ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. Milano: Giuffre, 1947. p. 68 e ss. e
nitidamente RAVA, Tito. La nozione giuridica di impresa. Milano: Giuffre, 1949. p. 25. A respeito
das definicoes juridicas, cf., recentemente, GRASETTI, Cesare. Le definizioni legale e la riforma
dei Codici. Studi in onore di Giovanni Pacchioni, Milano: Giuffre, 1939; e VASSALLI, Filippo.
Motivi e caratteri della codificazione civile. Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1947. p. 76
ess.

16. Cf. 0o meu estudo Premesse allo studio del diritto comparato. Saggi giuridici, cit. (nota 10 supra).

17. Com isso ndo quero negar a utilidade dos dicionarios juridicos; penso que eles sejam essenciais.
Pretendo apenas indicar o limite da capacidade da traducao nesse sentido.

18. Quicd a construcao anglo-americana nem seja, em sua esséncia, distante daquela que é sustentada,
entre nos, por Francesco Carnellutti.
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Se existe um instituto de aplicacao quotidiana no direito anglo-americano, esse ins-
tituto é o trust. Um jurista do torque de Otto von Gierke confessava a Maitland" que nao
chegava a entender nada a respeito, e que também, nessa hipotese, seria até impossivel
uma traducédo que dispensasse explicacdo preliminar sobre o significado especifico para
o qual, com o intuito de traducao, viesse empregado o termo em italiano escolhido.

Se nods prestarmos atencado a origem dessas diferencas entre categorias juridicas, vol-
taremos nossos olhos para toda a historia de um determinado direito. Na raiz das varias
categorias empregadas na dogmatica anglo-americana e aquelas romanisticas, encontra-
remos a diferente historia da formacao do Estado moderno nos dois paises; o triunfo, na
Inglaterra, do common law de origem feudal, aliado ao papel do Parlamento na luta contra
o Estado absolutista, o qual, por sua vez, predominava ao longo do século XVI no con-
tinente; a formacéo, na Inglaterra, muito antes do que ocorreria no continente, de uma
economia de base capitalista impulsionada por um desenvolvimento mais liberal e orga-
nico, no qual, como observado por Gutteridge?, o carater mercantil do direito privado
inglés entrechocava-se com a sociedade de proprietdrios idealizada na tradicao do direito
privado continental.

E é igualmente essa mesma historia da formacao do Estado na Inglaterra e no con-
tinente que contribuiria para nos explicar tanto as diversas técnicas de evolucao do di-
reito inglés e o significado menor das fontes legislativas nesse contexto?', dando ensejo
ao valor normativo do precedente jurisprudencial, plenamente consolidado no século
XIX, como a recepcao defeituosa pelo direito inglés do direito romano, nao obstante a
influéncia sobre aquele exercida. Isso revela, pois, a conexao natural das caracteristicas
de cada direito com a historia de cada pais e com o distinto processo de formacao dos Es-
tados e, portanto, também com o distinto conceito de Estado os distintos conceitos de
Estado e com a diversidade das concepcoes gerais prevalentes nos varios paises.

As categorias juridicas nao sao, na verdade, algo extrinseco ao Direito; sao também
elas o direito, sendo a parte — a qual diremos — “dispositiva”; é de fato nas categorias

19. N.T.: Areferéncia a Frederic William Maitland (1850-1906), jurista e historiador inglés e Professor
de Historia do Direito na Universidade de Cambridge, ¢ feita por Ascarelli quando este justifica os
problemas implicados na traducao da expressao trust do direito anglo-americano. Sobre o tema,
ver estudo de MAITLAND, Frederic William. Trust and Corporation. Griinhuts Zeitschrift fiir das
Privat- and Offentliche Recht der Gegenwart, Band XXXII. Wien. 1904. p. 1-59; Sobre a biografia do
autor, Encyclopedia Britannica, 11. ed., 1910-1911, com verséo eletronica disponivel em [www:.
britannica.com].

20. N.T.: Trata-se da referéncia a obra Comparative law: An introduction to the comparative method
of legal study & research. 2. ed. Cambridge, Cambridge University Press, 1949.

21. Elas assumem um carater quase regulamentar e excepcional em comparacao com um direito
racional e tradicional — concepcao que, de resto, talvez ndo seja tao distante daquela sobre a qual
pretendia estabelecer Karl Friedrich von Savigny ao tratar do direito positivo.
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juridicas, muito mais que na parte dispositiva, que se revela a historia de um sistema ju-
ridico e de um povo.*

A diversidade das categorias juridicas as quais se faz referéncia influi, por seu turno,
sobre a interpretacao e a aplicacdo da norma. Esta, portanto, ainda quando literalmente
identica, terd, naverdade, alcance distinto, de acordo com a diversidade das categorias as
quais se faz uso para fins de sua interpretacao e aplicacao.”

A historia das teorias juridicas acaba se tornando a propria historia do Direito. E as
historias das varias teorias do direito subjetivo, da pessoa juridica, do negocio juridico
e do contrato acabam por determinar um diferente alcance das normas, precisamente
porque a distin¢ao entre a parte estrutural e aquela dispositiva do Direito constitui, no
limite, uma distincéo pratica**, posto que o comando normativo se exprime, inevitavel-
mente, por intermédio de palavras e conceitos com os quais ele ulteriormente se identi-
fica.

Recentemente Gorla, em seus incisivos comentarios a obra de Tocqueville?, ilustrou
precisamente a questao do alcance da norma, que, nos temas relativos a pessoa juridica
e direito subjetivo, acaba por adquirir a orientacdo geral do intérprete; Gorla houve por
bem igualmente considerar a influéncia do alcance da norma na aplicacao do direito po-
sitivo. Todos nos recordamos o estudo de Pekelis?® sobre o conceito de acdo e sobre as

22. Nao me parece diverso o conceito expresso pelo Justice Holmes no inicio da sua célebre obra
sobre o Common Law.

23. Isso pretende limitar o escopo da contraposicao a qual ha pouco fiz referéncia.

24. Suarelevancia tem a ver, como veremos, com as respectivas funcoes do intérprete e do legislador
e aquela que chamarei de liberdade do intérprete.

25. N.T.: Ascarelli faz aqui referéncia ao ensaio de GORLA, Gino. Commento a Tocqueville: ‘Cidea dei
diritti’. Milano: Giuffre, 1948.

26. N.T.: Alexander Haim Pekelis (1902-1946), nascido em Odessa, Ucrania, foi nomeado professor
de Direito na Universidade de Florenca em 1932 e posteriormente destituido pelo regime fas-
cista. Em seguida, tornou-se professor da Universidade de Roma, em 1935, onde criou e editou
a revista Il Massimario della Corte Toscana. Apds a promulgacao das leis antissemitas, em 1938,
Pekelis mudou-se da Itdlia para Paris, onde passou a advogar. Pouco antes da ocupacio nazista
da Franca, em junho de 1940, Pekelis viajou para Lisboa, com sua esposa e cinco filhos, e, em
1941, emigraram para os Estados Unidos. Ali, Pekelis passou a lecionar na New School for Social
Research, em Nova York, e estudou na Universidade de Columbia, local em que atuou como edi-
tor-chefe da Columbia Law Review. Em 1945, tornou-se consultor-chefe da Comissio de Direito
e Acio Social do Congresso Judaico Americano, cargo que ocuparia até sua morte precoce em
um acidente de avidao em Shannon, Irlanda. Nesse cenario, foi importante personagem na luta
contra o antissemitismo nos Estados Unidos.

No campo do Direito, Pekelis contribuiu com temas de processo civil e constitucional, direito
ao bem-estar, submissao dos “governos privados” as normas constitucionais e insistiu nas ideias
para a criacao de uma agéncia dos Direitos Humanos pela Organizacdo das Nacoes Unidas e do
“Supreme Court Yearbook”, publicacdo que objetivaria criticamente analisar a jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos, todas posteriormente concretizadas. Sobre a vida e obra do
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verdadeiras premissas dos conceitos dogmadticos que buscam se apresentar como mera-
mente logicas.

O porqué, parece-me inttil acrescentar, assim como muito mais vivas sao as influén-
cias das tradicoes historicas ou em relacéo aos conceitos juridicos de que elas se utilizam,
sao mais vivas também influéncias das orientacoes/diretrizes de carater geral. Talvez seja
possivel, sob essa perspectiva, duvidar daquela relativa “neutralidade” do sistema pri-
vastistico vis-a-vis o regime publicista — a qual costuma, as vezes, ser presumida. Isso
porque arelevancia dos varios sistemas de direito publico para o direito privado, também
independentemente de qualquer transformacéo direta deste ultimo, afirma-se por inter-
médio daquelas orientacdes que encontram sua mais evidente expressao na organizacao
publicista, mas que também sdo, simultaneamente, expressadas em orientacoes gerais.
Estas, ao alterarem o alcance e escopo da dogmatica privatista, acabam por modificar,
igualmente, o escopo dos institutos de direito privado, independentemente de cada alte-
racao legislativa diretamente operada.

A mesma técnica de interpretacdo e da aplicacdo dos diversos direitos*’ é, eventual-
mente, umaspecto dessalinguagem, portanto, em larga medida, independentemente das
normas® que um codigo ou lei podem estabelecer a respeito.

autor, cf. KONVITZ, Milton R. Law and Social Action: Selected essays of Alexander H. Pekelis.
New York: Cornell University Press, 1950. p. 12 ss.

27. Mesmo deixando de lado a 6bvia importancia nesse campo das categorias juridicas, sobre as
quais fizemos referéncia anteriormente. Sobre a influéncia dos diferentes regimes politicos sobre
a técnica da interpretacao, recordo-me das paginas de Vittorio Scialoja, entao em Scriti giuridici,
L.IIT, Roma, 1938. p. 46.

28. Sobre tal natureza vem entre nos indagar Francesco Carnellutti sobre o perfil do controle de
legitimidade na Corte de Cassacao.
Gino Gorla, em seu interessante volume Linterpretazione del diritto (Milano: Giuffre, 1941), é
levado a uma conclusao analoga aquela do texto, deduzindo, entao, a inexisténcia daquela con-
traposicdo entre “ciéncia” e “interpretacdao” do Direito, a qual parece mais ser favoravel, talvez
motivada por um desejo de maior dignidade, a uma corrente conceitual por ele justamente
criticada. A critica, contudo, ndo exclui que conceitos juridicos possam ser construidos a partir
de postulados logicos, independentemente de seu fundamento em determinado direito positivo,
segundo uma tendéncia que, eu diria, ser jusnaturalista latu sensu, e que encontra, assim, sua
justificativa, de um lado, na elaboracdo de instrumentos que possam ser uteis na modificacido
das circunstancias, e, de outro, como contributo para a critica e para a reforma do Direito. A
minha discordancia com Gorla refere-se, essencialmente, a funcdo da interpretacao que ele, fiel
a doutrina tradicional a esse respeito, nega-lhe valor criativo e, secundariamente, o valor das
categorias dogmaticas de que faz uso o direito positivo e cujo ambito de aplicacdo, a meu ver
(e os proprios estudos recentemente feitos por Gorla sobre Tocqueville sao evidéncias disso),
nao pode ser entendido independentemente de orientacoes ou diretrizes gerais. Essas, muitas
vezes, sdo tomadas sem qualquer relacdo com os dispositivos legais e que determinam o ambito
de aplicacdo das categorias dogmaticas. Sao esses um dos aspectos nos quais volta a se revelar o
contributo criativo da interpretacéo.
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Parece-me inutil sustentar que o intérprete, ao interpretar o direito, possa prescindir de seus
proprios valores. Portanto, valores dos proprios ordenamentos e do proprio intérprete demons-
tram um dos instrumentos pelos quais um conjunto de normas prestabelecidas vem ajustado as
exigéncias cambiantes da vida. Poder-se-ia negar que tais olhos sdo o fruto e toda a experiéncia do
intérprete, o qual sera tao mais satisfeito quanto capaz de se tornar intérprete das exigéncias do
ordenamento e dos do ambiente no qual opera o direito considerado. Necessario, portanto, estar
consciente desse dado e consciente, portanto, do alcance normativo e das origens das diretrizes,
balizas, com as quais operamos na condicéo de intérpretes.

Sao fundamentalmente os grandes conceitos do Direito — da pessoa juridica, do direito sub-
jetivo ao negocio juridico — nos quais resta mais evidente a marca das orientacoes gerais dos
intérpretes. Intérpretes, precisamente, segundo suas diferentes perspectivas, recorrem a uma
distinta reconstrucao hierarquica de normas. Fazem chegar assim (aparentemente com base das
mesmas normas, mas na verdade, considerada a pluralidade de orientacoes gerais) a resultados
diversos. Nem sera dificil, da perspectiva de diferentes teorias a respeito, encontrar o eco da
abordagem jusnaturalista ou de uma tendéncia oposta. Frequentemente, as orientacdes con-
trastantes resultarao compreensiveis somente quando levados em consideracao seus diferentes
pressupostos. E é apenas na diversidade desses pressupostos que tais orientacdes encontrarao
a sua justificativa.

Mas o observador atento nao tardara por identificar a influéncia de tais pressupostos, igualmente,
na aplicacao cotidiana e em tantas questoes frequentemente definidas como, por assim dizer,
modestas.

Nao poderia ser de outra maneira, pois ¢ evidente que na interpretacao e reconstrucao do Direito,
o intérprete (seja o teorico, juiz ou advogado, seja o laico, também ele, continuo intérprete do
Direito para fins de sua atividade rotineira) traz necessariamente consigo sua inteira personali-
dade; a historia do Direito, igualmente, confirma, posteriormente, tanto a contribuicéo criadora
da intepretacdo quanto o cardter indissociavel entre o Direito e sua interpretacéo.

Talvez o problema metodologico da doutrina italiana atual seja derivado, de um lado, da sensacéo
difundida de insatisfacao em relacdo ao abstracionismo dogmatico e da reacao contra a tentativa
de construir conceitos 16gicos nos quais se pretende completamente confinar a realidade historica.
Precisamente, a realidade historica, por sua vez, escapa de tais esquemas, consequéncia de dita
insatisfacao, sobre uma orientacdo meramente exegética, a qual persegue a ilusao de eliminar
qualquer funcao criativa da interpretacao e esquece o valor heuristico da finalidade representada
pelos conceitos dogmaticos.

A obra de Gorla - precisamente porquanto seja significativa — parece-me uma manifestacéo sin-
gularmente eloquente dessa posicdo que encontrou, sob outros aspectos, manifestacdo na reacao
contra a afirmacao de Galogero em seu conhecido trabalho sobre a logica do juiz. Reacédo esta
devida a uma justa exigéncia da certeza do Direito — que parecia posta em risco por um distan-
ciamento do formalismo logico — mas que tem se concentrado mais em fugir do que resolver o
problema.

Tudo isso consiste, precisamente, na conciliacdo da exigéncia de renovacao e daquela certeza do
Direito, e, portanto, no reconhecimento da funcéo criativa da interpretacao e da identificacao
dos seus respectivos limites.

Nem mesmo o reconhecimento da atividade criativa do intérprete repousa — como pareceria ser
para Calamandrei — na adesao aquelas orientacoes que desejam exaltar os instintos ou sentimentos
ou instituicdes em detrimento da razdo, quando também seja, por vezes, por estes invocados. Pois
o aporte criativo do intérprete é, e deve também ser, um aporte racional, razodvel e racionalmente
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A propésito, bastaria recordar o trabalho da jurisprudéncia francesa, amplamente re-
novadora do c6digo napoleonico, o qual, gracas a tal engenho, continuou disciplinando
asociedade francesa, como tal transformada no decurso de quase um século e meio; essa
jurisprudéncia manteve-se, todavia, em relacdo a um codigo que se apresentava particu-
larmente hostil a qualquer renovacao por via interpretativa.

6. Um estudo tipologico dos diversos sistemas pode, por seu turno, por em evi-
déncia algumas caracteristicas técnicas gerais, bem como diferentes graus de rigidez e
elasticidade de tais sistemas, além dos distintos niveis com o qual aquele que poderiamos
chamar corpus iuris pré-constituido é ajustavel as mutacdes de condicdes.

De fato, é inerente a cada sistema uma exigéncia de rigidez e de certeza e uma exi-
géncia de elasticidade e de adaptacdo, embora a medida de rigidez e de elasticidade
possam e devem ser distintas nos varios sistemas normativos e nas varias épocas e nos
mesmos vdrios ramos de cada direito, bastando, a este tltimo respeito, recordar a dife-
renca entre direito penal e direito civil.

O problema vem frequentemente considerado, quer em relacéo a codificacao de um
sistema (quem nao se recorda das licoes de Savigny?), quer em relacao a adocao de prin-
cipio de valor normativo dos precedentes jurisprudenciais; pode ser considerado, e tem
sido frequentemente considerado, também sob outros aspectos.?

Assim a biparticao do sistema de direito privado em dois “ordenamentos concor-
rentes”, a qual encontramos, por muito tempo, tanto no direito romano como no de
tradicéo anglo-saxonica, e que caracteriza (e sob esse aspecto aproxima), aqueles dois
sistemas que podem ser considerados os sistemas fundamentais da civilidade euro-ame-
ricana, constitui-se, a meu ver, um inegavel elemento de elasticidade do sistema*.

A duplicidade do direito civil e comercial me parece poder ser considerada dentro
dessa mesma abordagem, relacionando-se, por seu turno, aos diferentes compassos de

argumentado, e nao fruto de um sentimento vago, todavia justificado com a qualificacao de
juridico. Faz-se necessario, adicionalmente, distinguir entre orientacdes meramente raciona-
listas, as quais podem ser encontradas na base dos sistemas reformados, e que exclusivamente
enfatizam as construcoes logicas e planejadas, e as tendéncias que poderiam ser denominadas
liberais ou historicas.

29. Assim em relacdo a questao da discricionariedade administrativa, recentemente estudada por
Pekelis, que observa como esta tende a ser menos abrangente nos sistemas que, como os de tra-
dicdo romanistica, sdo caracterizados pela prevaléncia ou supremacia da lei e, ao contrario, tao
abrangente nos sistemas de tradicao anglo-americana, nos quais o limite legal da discricionariedade
administrativa ¢ integrado e reforcado pelo limite sempre derivado do conjunto de normas do
direito tradicional. Cf. PEKELIS, Administrative discretion and the rule of Law. Social Research,
v. 1, p. 22370, 1943. p. 22 ss.

30. Permito-me fazer referéncia ao meu estudo Lidea di codice nel diritto privato e la funzione
dell'interpretazione. Saggi giuridici, cit. (nota 10 supra). p. 41 e ss.
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desenvolvimento nos varios setores da economia.>" A regra tradicional rubrica non est lex
objetiva 0 mesmo escopo.

7. Acredito que as consideracoes anteriores ja tenham ilustrado indiretamente a
funcao que o estudo comparativo do Direito pode cumprir no estudo de cada sistema in-
dividualmente considerado e, portanto, também no nosso sistema de direito privado.

Isso se apresenta, inegavelmente, no quadro do direito comparado, com algumas ca-
racteristicas gerais que poderiam ser indicadas como aquelas de um racionalismo acen-
tuado, por sua vez, na consequéncia do intenso apelo analitico e dogmatico da doutrina
e da perfeicéo técnica indubitavelmente alcancada.

Tal dogmatismo traz consigo, todavia, alguns perigos sobre os quais mesmo um de
nossos mais vigorosos dogmaticos, Santi Romano, chamou atencao e se relaciona a um
graumuito elevado de rigidez do sistema*?, concorrendo, as vezes, para esconder —muito
mais que esclarecer —as verdadeiras premissas e a real forca das teorias dogmaticas.

Por outro lado, a prevaléncia da lei e a tendéncia de se identificar o Direito com
a lei tém talvez, entre nos, relevo nao observado em outros paises latinos (permane-
cendo, nesse campo, com a distin¢ao obvia em relacéo aos paises anglo-saxonicos), con-
tribuindo até para dar ao nosso direito uma intensa marca nacionalista®>>*, muito embora
em contraste com o universalismo intrinseco a elaboracao das categorias dogmaticas.

31. Sobre isso, ver meu estudo Natura e posizione del diritto commerciale. Saggi giuridici, cit. (nota
10 supra). p. 127 e ss.

32. Creio ser facilmente observavel que as diversas metodologias juridicas respondem também por uma
énfase maior da funcao de certeza e da conservacio do Direito e de sua adaptacio e renovacdo. As
tendéncias dogmaticas respondem a primeira posicao, enquanto as tendéncias, em sentido amplo,
ditas sociologicas, respondem a segunda. E sobre a contraposicao entre rigidez e elasticidade e
sobre mudanca de significado das normas relativamente 2 mudanca das condicdes, quem nao
se recordaria dos versos de Goethe no didlogo entre Mefistofele e o estudante? De outra parte, a
maior rigidez ou elasticidade do sistema juridico frequentemente vem encontrar confirmacao em
uma maior elasticidade das normas sociais: a menor forca dessa tinica observacao exige uma maior
rigidez juridica, ou vice-versa, e pode, a esse proposito ter-se presente a distin¢ao entre paises de
base juridica romanistica e aqueles de base anglo-saxonica. Como frequentemente se observa,
a organizacao social mais complexa dos ultimos (nos quais a intensidade da pressao das regras
sociais de conduta encontra, assim, um corretivo em dado carater pluralistico da organizacao
social, permite uma maior elasticidade do sistema juridico, enquanto nos primeiros verifica-se
o fenomeno inverso. (Cf. em minha obra Problemas das sociedades anonimas e direito comparado.
Sao Paulo: Saraiva, 1945. p. 63. nota 46, e ali algumas referéncias bibliograficas). Resta indagar
se 0 “espirito juridico” de um povo nao se revela na organizacéo espontanea social muito mais
que na elaboracao técnica de uma disciplina legalmente sancionada e talvez a historia induza a
admitir mais a primeira do que a segunda tese.

33. A esse respeito, pode ser tipica a comparacao dos argumentos e das solucdes na controvérsia,
também propria de todas as doutrinas, com relacao aos principios gerais do Direito.

34, N.T.: Nessa passagem final, Ascarelli se vale da seguinte expressao em italiano, que buscamos
destacar: “una piu spiccata impronta nazionalistica”, para enfatizar a forte feicao nacionalista
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A influéncia do romantismo germanico, de tal profundidade na cultura italiana, con-
tribui, por sua vez, para caracterizar a doutrina juridica italiana em comparacao com
aquelas de outros paises latinos, nos quais as influéncias do iluminismo permaneceram
mais vivas.

Tais fatores néo sao de todo casuais.

A persisténcia do direito romano e de uma economia voltada para as cidades, entao,
antes que em qualquer outro lugar, renascente. A imediata liberacao das massas de cam-
poneses da serviddo da gleba, que perdurava na Prussia e na Europa Oriental até o século
XIX;a Contrarreforma e a auséncia de confrontos, em outros lugares sangrentos, relacio-
nados a reforma religiosa; a formacao defeituosa, falha, de um Estado Nacional e da in-
dependéncia de grande parte da Itdlia, exatamente quando, em outros lugares da Europa,
os estados nacionais se formavam e se fortaleciam; o processo do movimento do Rissor-
gimento (que havia sido igualmente o mote do movimento de europeizacao), conduzido
pelas maos de minorias relativamente restritas; o tardio, porém em seguida célere, desen-
volvimento industrial, com a consequente defasagem relativa a formacao de uma cons-
ciéncia liberal, todos caracterizam a historia, também juridica, italiana e concorrem, e
ainda tém concorrido, para determinar a nossa linguagem juridica.”

As consequéncias juridicas da Revolucao Francesa — que, por seu turno, aproxi-
mam-se do direito romano, permanecido entre nds muito mais vivo que em qualquer
outro lugar — vieram rapida e integralmente (as vezes em medida ainda superior aquela
que néo ocorreu na Franca). No entanto, vieram a partir de um movimento de conscién-
cias experimentadas em ambito relativamente restrito, acolhidas em nossa codificacao
do século XIX e diante da relativa fraqueza de uma tradicao juridica nacional dos séculos
que imediatamente precederam a Unificacdo. Essa fraqueza estava, por sua vez, asso-
ciada a formacéo insipiente do Estado Nacional. Para a énfase natural sobre um aspecto
racional e logico, a auséncia daquelas assimetrias devidas a simultaneidade de diferentes
tendéncias, mas com a énfase na lei como “outorgada” e desconhecida.

Aideia de Estado, representado por séculos na Itdlia como estranha, contrapde-se ao
cidadao, e ao direito do Estado contrapde-se o direito dos particulares, afirmando a li-
citude de tudo quanto o primeiro condena.* A lei é sentida como desconhecida, e nao

das tendéncias doutrinarias da dogmatica italiana do Direito Privado, estabelecidas nas primeiras
décadas do século XX, e que automaticamente reduziam a realidade do Direito a lei.

35. Uma pesquisa empirica que, para o direito anglo-americano, objetiva evidenciar os fatos fun-
damentais da histéria de um direito que levam a esclarecer as caracteristicas fundamentais, € a
aquela de Roscoe Pound, Spirit of common law, Boston, Marshall Jones Comnpany, 1921. Sobre as
feicoes da nova codificacdo italiana, ver VASSALLI, Filippo. Motivi e caratteri della codificazione
civile. Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1947. p. 76 e ss.

36. Quando o elevado percentual de fraude e frequente inobservancia da lei, quando a inobservancia
ndo vem, de fato, seguida da sancdo. Nao é preciso recordar a dolorosa frequéncia de fraude,
na Italia, no campo fiscal. Nesse campo, acaba por corrigir, em sede de avaliacdo, quanto vem
estabelecido na determinacao legal das aliquotas, concorrendo tanto o sistema circunstancial
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como propria, intrinseca, e com essa lei o Direito é identificado. Ele se torna objeto, assim
naturalmente, muito mais de uma sutil construcao dogmadtica do que de um desenvolvi-
mento interpretativo, em um sistema normativo comparativamente mais rigido do que
outros.

Talvez nao seja casual a recorréncia das caracteristicas comuns na doutrina alema,
especialmente constatadas a partir da Era bismarquiana, quando a escola juspublicista
alema se constitui em escola tedrica do Estado bismarquiano®, e quando a industria
alema empreendia um rapido e abrupto desenvolvimento sob a égide do proprio Estado,
além da permaneéncia, no pais, de uma mentalidade amplamente baseada na era pré-in-
dustrial e pré-capitalista anterior.

8.  Ora,seme ¢ licitauma observacao, diria que a nova codificacdo agravou tais ca-
racteristicas e acentuou a rigidez de nosso sistema. Com isso, dispensaria um exame da
disciplina do novo Cédigo Civil com relacdo aos diversos institutos, mas antes busco re-
ferir-me a suas categorias gerais.

A propria unificacao do direito das obrigacoes, (com amanutencao de uma disciplina
subjetiva distinta daquela do empresario comercial), porém, a meu ver, oportuna, con-
firmando, deresto, o que tinha de fato ja acontecido, da origem a um aumento de rigidez,
que pode ser excessivo quando relacionado a uma disciplina legislativa detalhada, pre-
cisa, e que disciplina nominalmente institutos antes juridicamente desconhecidos, ou
mais precisa ou rigidamente os institutos ja anteriormente disciplinados.

A ampla disciplina dos contratos nominados, se de um lado oferece a pratica uma
maior e benéfica certeza do ponto de vista material da disciplina, de outro constitui um
vinculo e um liame que pode, frequentemente, parecer excessivo.

Oacentuado carater dogmatico do codigo, frequentemente acolhendo e confirmando
resultados meramente doutrinarios, vinculaa doutrina e a jurisprudéncia exatamente no
campo daquela linguagem juridica ideal, a qual — parece-me — escapa do dominio do le-
gislador.

A justa reacao jurisprudencial, ao negar valor vinculativo aos titulos dos artigos nos
codigos, ndo exclui que tal fato indica uma tendéncia sob a qual resta inspirada a disci-
plina do Codigo e poderia dizer uma tendéncia dogmatica, portanto, propriamente ri-
gida.’®

(baseado em provas) como aquele da concordata para transformar indiretamente o imposto sobre
bens moveis em um imposto sobre rendas de bens moveis, conforme evidenciado pelo consumo
do contribuinte-pagador, em relacao natural com a reduzida importancia pratica do imposto
progressivo complementar.

37. Cf. aesse proposito, FRIEDMAN, Wolfgang Gaston. Legal theory. London: Stevens, 1947.

38. Uma maior rigidez se encontra, de resto, em muitos institutos na (mesma) disciplina do codigo
atual, especialmente se comparada com aquela dos Codigos de 1865 e 1882.
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Essa tendéncia pode, por sua vez, estar associada a forte influéncia germanica em
nossa codificacdo do Direito Privado.*

Ora, parece-me, conquanto a doutrina e a jurisprudéncia possam conduzir seus pro-
prios trabalhos, que a construcao dogmatica deve permanecer livre; o legislador, ao es-
tabelecer a disciplina positiva, deve evitar inviabilizar o desenvolvimento dogmatico e
interpretativo futuro, quando também este possa levar a orientacoes opostas aquelas
pelas quais o legislador se inspirou. E justamente essa mesma dialética do Direito que
escapa ao império do legislador.* Este pode estabelecer a disciplina que julga oportuna;
nao pode estabelecer os conceitos com os quais tal disciplina deve ser representada e re-
construida.

O intérprete, por seu turno, no momento de aplicacdo analogica e na identificacdo da
ratio legis, nao podera fazer uso da construcéo dogmatica seguida da lei, sendo enquanto
esta puder se identificar com o fundamento dos dispositivos normativos. Ele nao poderd,
a meu ver, posicionar-se sobre qual premissa de sua fundamentacéo, senio pela cons-
trucao dogmatica posta pelo legislador, a qual sera vinculante nos limites nos quais se
constitui o fundamento do dispositivo normativo.

9.  Entre os problemas que a nova codificacdo (e cujas caracteristicas sao, nesse
sentido, bastante diversas daquelas existentes na legislacao ab-rogada) apresenta ao in-
térprete esta precisamente aquele da distin¢éo entre a disciplina vinculante estabelecida
pelolegislador e 0 enquadramento dogmatico do qual alei se serviu; este, apesar de dever
ser considerado para a compreensao da intencao da lei, nao aparece, no entanto, per se
vinculante para o intérprete.

39. A propria expressdo “sociedade andonima”, oriunda da tradicao italiana e francesa, foi substituida
por “sociedade por acoes”, da tradicao alema, justificando tal transformacao (Relazione n. 944)
pela maior exatidao dessa terminologia, o que pode ser, de qualquer modo, dubia, refletindo sobre
anocao de sociedade em comandita por acoes; esta constitui, inegavelmente, uma sociedade cujo
capital é fracionado em acdes, apesar de nao constituir aquela sociedade por acoes que é disciplina
no Capitulo V, Titulo V, Livro V, do Codigo Civil, com o qual, entéo, a expressao sociedade por
acoes deveria compreender, quer a sociedade disciplinada no Capitulo V, quer aquela disciplinada
no Capitulo VI.

40. E do juiz igualmente. Os entendimentos consolidados pela Corte de Cassacao se fundam sob a
premissa de que uma instituicao judicidria possa substituir o trabalho de interpretacdo que, por
essa sua finalidade e em cada caso concreto, deve ser realizado pelo orgao judicante, um corpo
de interpretacdes pré-constituidas da jurisprudéncia. Infere-se, assim, ao 6rgao judicante, no
caso concreto, a possibilidade de interpretar a jurisprudéncia anterior, cuja interpretacao pré-
-constituida, por parte da Corte, acaba por atribuir aquele o Poder Legislativo. O juiz, enquanto
intérprete, deve permanecer livre para interpretar, segundo seu juizo, a norma (ou a maxima
jurisprudencial); se tal interpretacio é “ditada”, dita-se, em realidade, uma nova norma — o que
néo pode ter lugar se nao forem respeitados os limites constitucionais concernentes.
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Pesauisas po EDITORIAL
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privado brasileiro, de Bruno Miragem - RT 1000/157-190 (DTR\2019\23629);
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® 0 estudo do direito comparado e o aperfeicoamento da ordem juridica, de Otto Gil - Doutrinas
Essenciais Obrigagdes e Contratos 1/447-459 (DTR\2012\2007).

AscareLt, Tullio. A funcéo do Direito Comparado e o nosso sistema de Direito Privado.
PoLibo, Fabricio Bertini Pasquot (trad.).
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 23. ano 7. p. 399-418. S3o Paulo: Ed. RT, abr.-jun./2020.



