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1.Introducgao

A comparagao juridica, por intermédio dos métodos de direito comparado, tem decisiva
importancia para a compreensdao do desenvolvimento do direito privado brasileiro.
Conforme conhecida afirmacdo, o direito brasileiro é galho da arvore do direito
portugués. Sua origem se explica a partir de longa tradicdo, de sede romana, mas que
se bifurca, em linha de continuidade com o direito portugués, combinado com a grande
influéncia de outros sistemas juridicos, ndo restrita ao Direito em si, mas de modo mais
amplo como expressao da cultura. Nesse aspecto, sao significativos os aportes do direito
francés, alemado (este, inicialmente, a partir das tradugdes de originais para o francés,
no século XIX) e italiano, e, curiosamente, de menor destaque a interagdo do direito
brasileiro com sistemas geograficamente mais proximos, como é o caso dos paises da
América hispanica.

Estara ai reminiscéncia da veia bartolista do direito portugués (nemo bonus juristanisi
bartolista), pela qual o recurso dos juristas a fontes nacionais e estrangeiras para
fundamentar suas decisdes era um caminho valorizado, expressao de cultura? A rigor, a
tentativa de rompimento dessa tradicdo se dara apenas pela edicdo da conhecida Lei da
Boa Razao - marco da reforma pombalina das instituicdes portuguesas, cujo registro
mais notdrio destaca a importancia da demonstracdo racional das solugdes, mesmo
reconduzindo a sistemas juridicos estrangeiros, em desfavor das fontes doutrinarias,
para a construcdo do direito nacional. Ao reordenar o sistema de fontes do direito
portugués, valorizando o direito da época em detrimento do recurso as fontes romanas,
a Lei de 18 de agosto de 1769 sustenta-se na boa razao e a define, entre outras
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extensoes, como a

que se funda nas outras Regras, que de universal consentimento estabeleceu o Direito
das Gentes para a direccdo, e governo de todas as Nagdes civilizadas: Ou aquela boa
razao, que se estabelece nas Leis Politicas, Econdmicas, Mercantis, e Maritimas, que as
mesmas Nagbes Cristds tem promulgado com manifestas utilidades, do socego publico,
do estabelecimento da reputacao, e do aumento dos cabedais dos Povos, que com as
disciplinas destas sabias, e proveitosas Leis vivem felizes a sombra dos tronos, e debaixo
dos auspicios dos seus respectivos Monarcas, Principes Soberanos: Sendo muito mais
racionavel, e muito mais coerente, que nestas interessantes matérias se recorra antes
em casos de necessidade ao subsidio proximo das sobreditas Leis das Nagdes Cristds,
iluminadas, e polidas, que com elas estdao resplandecendo na boa, depurada, e sa
Jurisprudéncia.

Para tanto, reconhecia elementos em comum com os principios das demais nagodes da
Europa e seu sistema juridico, separando-os, dadas as caracteristicas do estagio
histérico, dos excertos que emergiam das fontes romanas.

Essa tradicdo acompanhou a fundacdo do Brasil e de suas instituicdes juridicas, ademais
pelo fato de o direito brasileiro constituir-se em linha de continuidade, inicialmente com
a tradicdo portuguesa. Assim, alids, definiu a Lei de 20 de outubro de 1823, ao dispor
gue permaneciam vigentes as leis portuguesas editadas até 25 de abril de 1821 e os
atos subsequentes de D. Pedro como Regente e, depois, Imperador do Brasil. Desde a
origem, portanto, os vinculos do Brasil, imediatamente com o direito portugués, e
mediatamente dos demais sistemas juridicos em formacdo na Europa (as “Leis das
Nagoes Cristds iluminadas e polidas”), dao conta da importéncia do direito comparado na
formacao e desenvolvimento do direito nacional.

Se é exato, porém, identificar a contribuicdo do direito comparado para a formacgdo do
direito brasileiro,? ndo é menos correto observar gue nem sempre seu método ¢é utilizado
adequadamente para o fim de examinar o contelddo do direito estrangeiro. A
comparagao juridica ndo se confunde com simples compilagdo do direito estrangeiro, ou
o transplante de solugdes havidas em outro sistema para o direito brasileiro por
intermédio da legislacdo. A utilidade do direito comparado, sempre ressaltada pela
doutrina, é multipla: compara-se o direito nacional e o direito estrangeiro, ou mesmo
dois ou mais sistemas juridicos terceiros para: a) aprofundar o proprio conhecimento
sobre suas caracteristicas e identificar eventual necessidade de seu aperfeicoamento; b)
auxiliar na construcdo de modelos juridicos que oferecam solugdes adequadas a
problemas existentes na realidade nacional; c) nas situagdes proprias que envolvam
relagbes vinculadas a mais de um sistema juridico, para qualifica-las corretamente,
determinando-se a lei aplicavel e a solucdo que dai resulte. Trata-se de uma fungao
educativa - de melhor compreender o direito -, de uma funcdo criadora ou reformadora
do direito nacional; e de uma fungdo de interpretagao e aplicagdao do direito, quando
necessario bem compreender a norma estrangeira para qualificar e/ou reger uma
relagdo com vinculos em mais de uma ordem juridica. A par dessas fungdes, outras
tantas se desdobram, tanto de carater mais geral - assim o papel do direito comparado
para a harmonizacdo e uniformizagdo ou mesmo a aspiragdao que possa contribuir para o
surgimento de um direito universal -, quanto a prépria elevacdo da cultura juridica (seu
papel na formacgao dos juristas).

Todas essas finalidades sao percebidas na formacao e no desenvolvimento do direito
brasileiro, o que é propdsito deste estudo examinar.

2.0 direito estrangeiro na formacao do direito privado brasileiro

Pais novo, o Brasil vincula-se a familia romano-germanica da qual descende o direito
portugués. Nesses termos, a formagdo do direito brasileiro se vincula aos grandes
sistemas de direito europeus, cuja influéncia, a partir do direito romano, e depois, do
seu desenvolvimento e esforcos de codificagdo a partir dos séculos XVIII e XIX. Os
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juristas brasileiros, nos diversos empreendimentos de sistematizagao do Direito a partir
da doutrina e da legislacdo, serviram-se das fontes estrangeiras, constituindo,
propriamente, uma tradicdo que segue até os dias de hoje.

Nesse sentido, o exato alcance do direito comparado na compreensdo da influéncia dos
sistemas juridicos estrangeiros para a formacao do direito privado nacional, analisa-se a
partir de trés dos ramos mais destacados do direito privado, a saber: o direito civil; o
direito empresarial; e o direito do consumidor.

2.1.0 direito civil

O direito civil brasileiro vincula-se - provavelmente com maior intimidade do que
qualquer outro ramo - ao direito portugués. E ligacdo origindria, no principio do século
XIX, renovada em meados do século XX, pela forte influéncia do Cédigo Civil portugués
de 1966 sobre o projeto que resultou no Cdédigo Civil de 2002. E vinculo que se
estabelece ndo apenas por uma questdo de descendéncia histérica, mas pela linha de
continuidade inabalada com o proprio processo de independéncia do Brasil. Nos
primeiros anos do Brasil independente, a doutrina em direito civil seria aquela vinda de
Portugal. Pontificavam as obras de Paschoal José de Mello Freire (Institutiones juris
civilis Lusitani: cum publici tum privati. 2. ed., 1829), Manuel D'Almeida e Sousa Lobao
(em especial, suas Notas de uso pratico e criticas, adigoes, ilustracbes e remissdes sobre
todos os titulos e todos os §§ dos Livros das Instituicdes de direito civil lusitano do d.
Pascoal José de Melo e Freire. Lisboa: Imprensa Nacional, 1836); Manuel Souza Carneiro
(Direito civil de Portugal, em trés livros e quatro volumes, editados em Lisboa,
Typographia de Eugenio Augusto, 1836); José Homem Corréa Telles (Tratado dos
direitos e obrigacdes civis: accommodado as leis e costumes da nagao portuguesa: para
servir de subsidio ao novo Codigo Civil. Pernambuco, 1837); e Manuel Anténio Coelho da
Rocha (Instituicbes de direito civil portugués, para uso de seus discipulos.2. ed.
Coimbra, 1848).

A propria atividade incipiente das faculdades de direito, a partir da criagdo dos cursos
juridicos no Brasil, em 1827, fez com que, ao contrario de outros paises, a formagdo do
conhecimento juridico se desse com o protagonismo, inicialmente, de praxistas -
pessoas nao formadas em direito, mas habilitadas a atuar no foro - advogados, e do
proprio legislador. O que contribui com a falta de cientificidade e sistematizacdo de que
se acusa o direito civil brasileiro em seus primordios.

A doutrina civilista brasileira s¢ iniciaria, de fato, com Lourenco Trigo de Loureiro (
Instituicbes de direito civil brasileiro, extraidas das instituicdes de direito civil lusitano do
eximio jurisconsulto portugués Pascoal José de Melo Freire, na parte compativel com as
instituicdes da nossa cidade, e aumentadas nos lugares competentes com a substancia
das leis brasileiras. Pernambuco: Tipografia da Vidva Roma & Filhos, 1851. t. I e II)
formado na primeira turma da Faculdade de Direito de Olinda (1832), e seu professor a
partir de 1840. Via-se, contudo, na nascente doutrina a referéncia fundamental, ainda, a
doutrina portuguesa, em especial, de Mello Freire. Adiante se tornaria referéncia a obra
de Antonio Joaquim Ribas (Curso de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Laemmert,
1865), professor da Faculdade de Direito de Sdo Paulo e critico da falta de
sistematicidade do direito civil brasileiro até entdo, tarefa a qual se dedica.

A primeira sistematizacdo do direito privado brasileiro, contudo, deve-se a Augusto
Teixeira de Freitas, um dos mais notaveis juristas da Corte, e autor da Consolldagao das
Leis Civis e, em seguida, do magistral Esboco do Cddigo Civil (LGL\2002\400)

estudos que subsidiam Teixeira de Freitas na redacao do seu Esboco sdo a prlme|ra
mamfestagao do uso do método comparatistico em nossa tradicdo juridica. Ha ali a
comparagao juridica, com a recolha das contribuicdes, sobretudo, de SaV|gny e de
outros representativos do direito alemao, mas também de Domat, Pothier, Demolombe,
entre outros expressivos do direito francés,” examinando o direito estrangeiro sobre a
triplice perspectiva da realidade social, do direito legislado e da doutrina, e

comparando-o a realidade brasileira. Explicou, o proprio jurista, seu método de trabalho:
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Examinar as leis em seus proprios textos sem influéncia de alheias opiniGes, comparar
atentamente as leis novas com as antigas, medir com precisdo o alcance e as
consequéncias de umas e outras; eis o laborioso processo, que empregado temos para
conhecer a substancia viva da legislacdo. Para achar, porém, os limites do Direito Civil, e
a norma da exposicdo das matérias que lhe pertencem, recorremos a estudos de outra
natureza, consultamos os monumentos legislativos, consultamos as tradi¢Ges da ciéncia;
o com livre espirito procuramos essa unidade superior, que concentra verdades isoladas,
penetra as mais reconditas relagdes, e da esperangas de um trabalho consciencioso.®

Para além de utilizar-se da comparacao juridica para formacdo da sua obra, porém, foi
também Teixeira de Freitas, reconhecidamente, fonte pa7ra a edificagdo do sistema de
direito privado em varios outros paises da América Latina.

Essa tradicdo comparatistica segue com o proprio Clovis Bevilaqua, afinal Professor de
Legislagdo Comparada na Faculdade de Direito do Recife, e que tanto nos trabalhos
preparatérios quanto no projeto traz a marca da influéncia de outros sistemas jurl'dicos.8

Note-se que o recurso ao direito comparado, pelos fundadores do direito privado
brasileiro, ndao expressa encantamento subserwente a sistemas juridicos estrangeiros, ou
importacdo acritica de conceitos e institutos.” E trabalho de ourivesaria juridica,
examinando, distinguindo e sintetizando os aportes dos varios sistemas a luz da tradigao
(especialmente do direito romano) e da realidade social brasileira. Mais a frente esse
caminho foi segwdo por juristas como Pontes de Miranda,'® Haroldo Valaddo,'* Lino de
Morais Leme,? entre outras expressoes do direito naC|onaI

O direito comparado € usual recurso do legislador nacional, ainda que nem sempre do
melhor modo,** o que resulta, entre outros fatores, do vinculo sociocultural que
relaciona, desde a origem, a cultura brasileira a dos paises europeus originalmente; e
hoje, em plano mais amplo, em decorréncia da globalizagdo, também recebendo a
influéncia da cultura anglo-saxonica.

Os exemplos das duas codificacGes civis sao emblematicos. O Cddigo Civil de 1916, sob
o patrocinio e autoria principal de Cldvis Bevilaqua, privilegiou as solucbes das
codificacdes precedentes, em especial o Code Civil francés, de 1804, sem desconhecer,
contudo, o Cddigo de Seabra portugués, de 1867, e os trabalhos preparatérios do
Codigo Civil alemao de 1900.1 33 o Codigo Civil de 2002, como cume de décadas de
trabalhos de diferentes comissGes de estudos até resultar naquela que redigiu o
anteprojeto levado ao Congresso Nacional em 1973, ostenta marcados vinculos com
solucdes de outros sistemas, com espeC|aI referéncia ao Codigo Civil italiano de 1942 e o
Codigo Civil portugués de 1966.%° De registrar, a titulo de ilustracdo, o papel do direito
comparado na formulacdo de destacadas solugdes do Codlgo Civil (LGL\2002\400)
V|gente como € o caso da clausula geral da boa-fé (art. 422) édo abuso do direito (art.
187) , ou, ainda, do abuso da personalidade juridica (art. 50) , apenas para mencionar
0s exemplos bem conhecidos.

2.2.0 direito empresarial

O direito empresarial, expressdo contemporanea da velha tradicdo do direito comercial,
possui caracteristicas proprias do seu desenvolvimento, vinculado antes as exigéncias e
urgéncias da pratica negocial do que a um mais apurado refinamento tedrico originario
das suas férmulas. Como é sabido, a origem do direito empresarial como ramo proéprio
do direito vincula-se a expansdo do comércio e dos negdcios no principio da Idade
Moderna. Os varios institutos proprios do direito empresarial, contudo, vinculam-se a
diferentes matrizes.

A disciplina dos titulos de crédito tem sua origem identificada nas necessidades praticas
dadas pelo trafico monetario das cidades lombardas. As obrigacbes comerciais em geral
passaram a receber atencao a partir do desenvolvimento dos negdcios entre cidades
longinquas entre si, nas regides de Flandres, Champanha, Alemanha central e outras
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feiras europeias. O renascimento das cidades italianas, apos a desagregacdao do império
de Carlos Magno, e a independéncia de diversas republicas, contribuiram, igualmente, de
forma impar, com a prosperidade comercial da Europa ocidental. Nota-se, entdo, a
propagacdo do comércio ao longo das margens do Mar Mediterraneo, tornando-se
cidades como Amalfi, Veneza, Génova, Pisa e Florenca, importantes emporios
comerciais, que aproveitam as cruzadas cristds para estender este comércio aos povos
do Oriente. Dessas cidades italianas surge a pioneira regulamentacao comercial
europeia, de que é exemplo a tabla amalfitana, em Amalfi, o Constitutum usus e o Breve
curiae maris, de Pisa, que vieram a colecionar os costumes mercantis da cidade reunidos
no Breve consulum maris. Em Veneza, principal entreposto do comércio maritimo, surge
o capitulare nauticum. E em Génova, o mais importante tribunal de comércio |taI|ano a
Rota Genoveza, que formou o primeiro corpo de decisdes (jurisprudéncia) da epoca A
formagao das corporacbes de oficio, de sua vez, desenvolveu a técnica para a produgao
e o comércio, formando em si, inicialmente, o germe das regras que d|SC|pI|nar|am as
relagdes entre seus integrantes, outra origem reconhecida do direito empresarlal Jao
direito das sociedades comerciais desenvolve-se a partir do século XVI, com a
organizacdao de companhias que antecedem a prépria formagao do capitalismo na Europa
<2)1cidental, ja caracterizadas por estabelecerem conexdes comerciais entre varias regioes

No Brasil, a Constituicdo de 1824 ja determinava a obrigacdo de editar-se um Cddigo
Comercial, ao lado do Cddigo Civil (LGL\2002\400) e do Cddigo Criminal. Esse trabalho
foi levado a efeito com a edigdo, em 1850, do Codigo Comercial brasileiro, sob influéncia
direta do Codigo de Comércio francés de 1807 e, mais tarde, das codificacbes espanhola
(1829) e portuguesa (1833). Mais adiante, ao lado da tradicional influéncia francesa, em
especial no desenvolvimento da conhecida teoria dos atos de comércio que marcou
época no desenvolvimento do direito empresarial brasileiro, percebe-se a crescente
influéncia do direito italiano, sobretudo a partir das licbes de Cesare Vivante, em seu
Tratatto de diritto commerC|aIe 2 e sua recepcdao no Brasil - sobretudo por J. X.
Carvalho de Mendonga - inclusive, depois, na transicao da trad|C|onaI nogao dos atos
de comércio para a nova teoria da empresa, hoje consagrada

O direito empresarial tem como uma caracteristica intrinseca o cosmopolitismo,
decorrente da interagdo de varias ordens juridicas, e a construcdo de modelos que se
comunlquem e tenham validade nos diferentes sistemas envolvidos nas trocas
econdmicas. Destaca-se ai a importancia do direito comparado2 para a perfeita
compreensao da regulacdao juridica dos diferentes paises de origem e destino de
mercadorias e servigos no comércio internacional, assim também como na construcdo de
solugdes comuns, que resultem na harmonizacdo legislativa ou, mesmo, em modelos de
direito uniforme.?® N&o por acaso & que hoje, perante o protagonismo econémico dos
Estados Unidos da América nas relacbes globais, perceba-se a influéncia crescente do
d|re|to estadunldense sobretudo no direito empresarial, em pratlcamente todas as
areas.?” Assim é que a velha disciplina dos contratos empresariais hoje é desafiada por
tendéncias nascidas no direito anglo-saxdo, caso do contract design como espécie de
superacdao da distingdo classica entre contratos tipicos e atipicos do sistema
romano- germanlco com vista a antecipacdo e mitigacdo de riscos de litigios entre os
contratantesi 2 ou dos contratos incompletos, conceito com origem em estudos
econdémicos,*’ que propGe a possibilidade da construcdo dos ajustes, mediante vinculo
de cooperagdao das partes, na medida em que se conhecam as situagdes da realidade
com as quais se defronte o contrato - em espeC|aI 0os contratos de duragao Trata-se
de solugdes que tém em vista a preocupagao com as reais consequéncias da aplicagdo
do Direito, para além das férmulas eventualmente previstas, inclusive na legislagdo. Um
bom exemplo serd a previsdao de cumprimento especifico das obrigacdes, previsto em
diversos sistemas de direito romano-germanico, mas que nem sempre sera efetivo na
satisfagéo do interesse do credor, ao passo que nos sistemas de common law, apesar de
sua auséncia, outras solugdes conduzirdo a realizacao do interesse daquele que sofreu o
|nad|mplemento
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Outro bom exemplo de influéncia marcante do direito estadunidense e de outros
sistemas Jurldlcos sobre o direito brasileiro, igualmente, diz respeito a disciplina das
sociedades,*? em especial aquelas que tenham suas agbes negociadas no mercado de
capitais, em vista das exigéncias de probidade empresarial inauguradas nos Estados
Unidos pela Lei Sarbanes-Oxley, de 2002, que provocou mudangas expressivas, inclusive
disseminando as nocdes e os preceitos de governanca corporativa (corporative
governance) em diferentes sistemas juridicos. No Brasil, esses preceitos foram
recebidos, sobretudo, a partir da atuacao regulamentar da Comissao de Valores
Mobiliarios.

2.3.0 direito do consumidor

O direito do consumidor é ramo novo do direito privado. A rigor, qualifica-se no direito
privado em razdo da disciplina que impde aos contratos de consumo e a
responsabilidade do fornecedor por danos ao consumidor, embora tenha carater
transversal, ocupando-se de matérias préprias do direito processual, penal e
administrativo. A previsdao da defesa do consumidor no texto constitucional, da
Constituicdo de 1988, observa a influéncia das constituicdes portuguesa de 1976 (art.
81, alinea m) e espanhola de 1978 (art. 51), marcadas por normas expressivas da
intervencdo do Estado no dominio econ6mico e pela previsdao de catalogo de direitos
sociais e econdmicos. No tocante a disciplina dos contratos de consumo, contudo, a
influéncia mais evidente na formacdo do direito do consumidor brasileiro serd a das
diretivas eurogelas sobre clausulas abusivas, vendas a domicilio, publicidade enganosa,
entre outras.”” Da mesma forma, varios paises europeus ao longo dos anos, editaram
legislagdo que depois veio a ser fonte de consulta direta na redagdao do Anteprojeto que
resultou no Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, 34 tais como Suécia (1971),
Dinamarca (1974), Alemanha (1976), Inglaterra (1977), Franca (1978-1993), Austria
(1979), Irlanda (1980), Noruega (1981), Luxemburgo (1984), Espanha (1984), Portugal
(1985). Apods a edigdo do Cddigo, em 1990, todavia, a sistematizagdo dos direitos do
consumidor nos varios sistemas europeus acabou adotando caminhos distintos. Desde a
edicdo de cddigos especiais (caso a Franga, em 1993, e da Italia, em 2005), a
incorporacao das normas especiais no Cédigo Civil (LGL\2002\400) (como na Alemanha,
em 2000 e 2002) ou a consolidagao dos direitos previstos em distintas normas, como
ocorre com a Diretiva europeia sobre direitos dos consumidores (Diretiva 2011/83), em
vigor desde 2014.

No tocante a responsabilidade dos fornecedores por danos aos consumidores, o direito
brasileiro forma-se a partir da recepcdao, em comum, do direito estadunidense - em
especial a strict liability reconhecida a responsabilidade do produtor nos termos do
Second Restatment of Torts, de 1965, — e a Diretiva europeia sobre fato do produto, de
1985 (Diretiva 85/374/CEE). Desta ultima, inclusive, advem a exigéncia do defeito como
pressuposto da responsabilidade do fornecedor por danos.?

As transformacdes no mercado de consumo, em especial perante a constante inovagao
tecnolodgica, a necessidade de atualizacdo da aplicagdo e, por vezes, das proprias normas
que formam o direito do consumidor, pdem em destaque o direito comparado. Ademais
pelo fato de que as grandes empresas de tecnologia da informacdao estendem sua
atuacdo por diversos paises, replicando em todos eles os desafios do seu adequado
tratamento juridico. Nesse cenario, a comparagdo juridica é decisiva para o exame das
solugdes adotadas nos varios sistemas juridicos em perspectiva critica, ou mesmo a
adequacao da recepcao de modelos (ou transplante legal) que, mesmo com solugdes
hibridas, se destinem a disciplinar situacbes semelhantes.

3.0 direito comparado e o desenvolvimento do direito privado brasileiro

A estruturagao cientifica do direito comparado tem como marco o conhecido Congresso
Internacional de Paris, em 1900, tendo especial significacdo a conferéncia de Edouard
Lambert, Concéption générale, définition, méthode et histoire du droit compare
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Originalmente, compreendeu-se em termos restritos a comparagao juridica como
comparacdo entre legislagdes.?” No principio do seu desenvolvimento, as finalidades
propostas para seu estudo desafiavam certa perspectiva idealista, de conteudo
deontoldgico, buscando formar uma disciplina comum a partir do exame do direito dos
povos, ou solucdes adequadas universais aos problemas juridicos dos varios sistemas.?
Apenas em um segundo momento é que passarda a ser compreendido a partir de seu
carater instrumental, centrado no método de comparacdo, sem vinculacdo antecipada
com seus resultados. Supera-se entdo a comparacdo dogmatica (entre legislages)
passando a uma comparacao funcional, tomando-se em conta as fungdes que cada
instituto ou categoria juridica atende em determinado sistema.

A consagragao do método funcional, especialmente a partir dos estudos de Ernst Rabel,
a quem se indica sua elaboracdo, da-se ao longo do desenvolvimento do direito
comparado, chegando a expressao de Konrad Zweigert e Hein Kotz, de que

o principio metodoldgico basico de todo o direito comparado é o da funcionalidade. A
partir desse principio basico, todas as outras regras que determinam a escolha dos
direitos a comparar, o escopo deste trabalho, a criacdo de um sistema de direito
comparado, e assim por diante.?

Observam, desse modo, que apenas sera comparavel em direito aquilo que atenda a
mesma fungao

Dessa constatacdo resulta a presuncdo de que os diferentes sistemas juridicos
enfrentariam problemas semelhantes (uma presuncao de similitude - praesumptio
similitudinis) para os quais construiriam solugdes juridicas que, nesses termos, quanto a
funcdo que atendem, permitiriam sua comparagao. Essa visao, embora ainda prevaleca
por seus méritos inequivocos, ndo esta infensa a criticas. Atualmente, autorizados
estudiosos sustentam que o desenvolvimento do direito comparado deve ser marcado
mais pelas diferengas do que pelas semelhangas entre os varios sistemas Jurldlcos Da
mesma forma, a presuncao de similitude sobre a qual se apoia o método funcional pode
ser criticada por supor um funcionamento perfeito do sistema juridico, de modo que o
Direito resulte de modo organico da sociedade, como objeto de cultura do povo, e sua
realizacdo se dé sem contradicdes.*> Nesse ponto, é relevante notar que a comparagdo
juridica ndo se satisfaz com o exame compartimentado das fontes do direito. Assim
como foi superada a visdo do direito comparado como comparacdo entre leis, também
certo que ndo é suficiente a comparacdo de quaisquer outras fontes isoladamente, tais
como a jurisprudéncia ou a doutrina. A rigor, o Direito, como objeto cultural, é
indestacavel de certa realidade histérico-social na qual tem origem, inclusive no tocante
aos eventuais desafios a sua propria efetividade.

As criticas ao método funcional, contudo, sdo insuficientes para destituir-lhe de valor,
tampouco podem impugnar sua importancia e atualidade. E adequado supor, no exame
dos varios sistemas juridicos e, sobretudo, no ambito da microcomparagao que envolve
institutos, conceitos ou modelos especificos, que a presuncao de similitude entre
fungdes, tal qual compreendida tradicionalmente - supondo a existéncia dos mesmos
problemas a merecer solucao - deve ser revisitada. Embora muitos problemas sejam
comuns, tal como ocorre, no direito privado, com o contrato de compra e venda - que é
instituto fundamental do comércio e do desenvolvimento, tanto internamente nos
diversos paises quanto no d&mbito internacional - nem todas as situagdes relevantes nos
varios sistemas juridicos terdo um carater universal. Institutos com funcGes relevantes
em diversos sistemas juridicos, como a compra e venda, por outro lado, podem ser
objeto de uniformizacdo visando a um modelo juridico comum, como ocorreu com a
elaboragdo de Convencao sobre compra e venda internacional de mercadorias (United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods - CISG).

Dai o desenvolvimento de uma nocdo de equivaléncia funcional que tenha por objetivo
identificar e comparar ndo apenas as solugbes construidas em modelos juridicos nos
diversos sistemas, mas, antes, mire sobre a comparagdao entre os problemas juridicos.
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De modo a admitir a possibilidade de que para problemas semelhantes existam
diferentes solugbes possiveis. As solugdes serdao consiﬂeradas semelhantes apenas em
relacdo a fungao especifica que terminam por cumprir.

Sera assim, por exemplo, que um comparatista estrangeiro, debrugando-se sobre o
sistema juridico brasileiro, deverd compreender, por exemplo, a promessa de compra e
venda e o direito real do promitente comprador, que lhe confiard, inclusive, a pretensdo
de adjudicacdo da coisa objeto da promessa, uma vez demonstrado o pagamento do
preco. O que justifica a promessa de compra e venda e sua eficacia, distinguindo-se do
contrato de compra e venda propriamente dito, com o qual convive? Apenas o
conhecimento de outras caracteristicas do direito brasileiro, entre as quais o modelo de
transmissdao da propriedade imobiliaria e a eficacia registral justificam a existéncia e
ampla utilizagdo do instituto. Em outro exemplo, tome-se um instituto de origem romana
e de larga utilizacdo em diversos sistemas, a hipoteca. Embora com caracteristicas
comuns e adequado funcionamento em varios sistemas, o que justificaria os limites a
sua utilizagdo no Brasil, atualmente. Isso s podera ser compreendido ampliando o
horizonte de comparacdo de sua disciplina legal e mesmo da doutrina que descreve o
instituto, para o exame de outras circunstancias, em especial o processo executivo ao
qual se submete a garantia, e eventuais limitagdes a ela definidas pela Jur|sprudenC|a

Por outro lado, a dimensao cultural do Direito ndo apenas deve ser tomada em conta
como, em muitas situagdes, serd determinante do perfil adotado por um instituto
juridico, sem que se possa a priori definir um paralelo em outros sistemas juridicos que
ndao dividam uma mesma identidade. Faca-se referéncia, por exemplo, a “kafalah”
mugculmana, instituto juridico destinado a protecdo de criancas e adolescentes, que se
aproxima da figura da guarda em carater permanente, con5|derando a proibicao da
adocdo nos sistemas que se vinculam a esta tradlgao rellglosa Sem igual nos sistemas
juridicos ndo muculmanos, os termos da comparagdo, embora desde logo marquem a
justificacdo religiosa do instituto juridico em questdo, pelo critério de equivaléncia
funcional, permite a comparacdo a partir de um problema comum (a necessidade de
disciplinar a protecdo da crianca e do adolescente a quem faltem os pais), e as
diferentes solugdes previstas pelos sistemas juridicos. Parte-se, portanto, da fungao que
desempenham os institutos para, em seguida, comparar suas caracteristicas e
distingOes.

3.1.0 método funcional no direito comparado: a recepgao e a circulacdo de modelos
juridicos pelo direito privado

Observadas as criticas ao método funcional no direito comparado, sua atualizacdo
revela-se na visdo contemporanea, a partir da nogcdo de equivaléncia funcional. Esta
compreende tanto a necessidade de uma perspectiva de analise mais ampla, inclusive
dos aspectos sociais, historicos e culturais que expliquem a existéncia de um problema e
respectivas solucbes comparaveis, quanto a possibilidade de comparar semelhancas e
diferencas entre as situagbes verificadas. Tomado isso em conta, convém identificar a
importancia do direito comparado no atual estagio de desenvolvimento do direito privado
brasileiro.

Se, conforme ja foi registrado, identifica-se a influéncia de diferentes sistemas juridicos
na formagdo do direito privado brasileiro, é igualmente correto observar que ela é
preservada no seu atual estagio de desenvolvimento. Mesmo sobre o Cddigo Civil
(LGL\2002\400) vigente, ha confessada |nfluenC|a do direito estrangelro em especial do
direito portugués e do seu Cadigo Civil de 1966%" - de sua vez, ele proprio, resultado da
influéncia de outros sistemas juridicos, especialmente o alemao. Resulta ele, tanto da
recepgao de modelos JurIdICOS por parte do direito braS|Ie|ro ou simplesmente legal
transplants - na expressdao cunhada por Alan Watson - quanto o fendbmeno que se
costuma denominar circulagdo de modelos juridicos. Diz-se recepcdo quando um
determinado sistema juridico recebe o modelo juridico de outro, fendbmeno que é
unidirecional, em que se destaca normalmente a posicao de poder do direito

recepaonado Indica “a adocdo, por um sistema juridico, em sentido amplo ou restrito,
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de institutos, regras ou principios oriundos de outro sistema”. >0 Atualmente,

consagrou-se tratar da circulagdo de modelos juridicos (na licdo francesa), ou legal
transplants, casos todos em que o conteddo ndo se determina apenas pela reproducao
de texto legal, sendo de uma determinada concepcdo que pode se produzir a partir da
lei, porém com decisiva importancia da doutrina e da jurisprudéncia como atividades que
outorgam significacdo a norma legislada.

Sdo exemplos de recepcao decorrente da circulagdo de modelos juridicos, inicialmente, a
incorporacao do Cédigo Civil francés, de 1804, em diversos paises, inclusive na Europa e
na América do Sul.°* Em seguida, o Cédigo Civil alemdo converteu-se em modelo
adotado em paises como o Japdo e, mais recentemente, a Republica Tcheca e a China.
Contudo, mais do que a influéncia ampla no processo codificatério, séo ricos os
exemplos da circulacdo de modelos no @mbito da microcomparagao Jurldlca , quando se
toma em conta os modelos relativos a determinados institutos, e sua recepgao nos
diversos sistemas juridicos.

O direito privado brasileiro é pleno de exemplos nos quais a recepcao de modelos
juridicos de outros sistemas serviu ao desenvolvimento de solugdo a problemas
concretos. Tanto no transplante legal propriamente dito, servindo o direito comparado
para o aperfeicoamento legislativo, quanto os influxos doutrinarios que definiram novos
caminhos de interpretacdao a diversos institutos juridicos consolidados. E de observar,
contudo, que a recepgdo (transplante) ou circulagdo de modelos juridicos entre
diferentes sistemas ndao € um fendmeno linear e ordenado, de modo que se possa
identificar no sistema juridico destinatario idénticas caracteristicas aquelas presentes na
origem. Ao contrario, o processo de mediacao, realizado predominantemente pelo direito
comparado, sera influenciado ndo apenas pelas diferengas entre os sistemas juridicos de
origem e destino, sendo também pelo processo de comparagao juridica. Esse trabalho,
muitas vezes, ndo envolvera apenas dois sistemas juridicos, mas também outros que, ou
tenham transplantado o instituto desde um mesmo sistema juridico originario - e
também ai ele haja adquirido caracteristicas proprias - ou desenvolvido solugdes
distintas para um mesmo problema. Todos eles influenciardo no resultado do modelo a
ser adotado no sistema juridico de destino, assim como, naturalmente, suas proprias
caracteristicas® e as condicbes objetivas da recepgdo, se mediada - e com qual
maturacao - pela doutrina nacional, decorrente de precedente judicial ou como resultado
direto da atividade legislativa. As proprias razdoes que impulsionam a circulacdo de
modelos juridicos sdo variadas, conforme o tema a que se refiram. A reputacdo das
instituicoes e o estagio de desenvolvimento do Direito do sistema juridico de orlgem
também serdo um fator de legitimacdo para a recepgdo no sistema juridico de destino.”

Como resultado desses varios fatores que repercutem na circulacdo de modelos
juridicos, solugdes hibridas poderdo representar tanto expressdo de desenvolvimento do
Direito - em especial, quando mais eficientes -, quanto criticadas por sua
disfuncionalidade se, apartadas do rigor do direito comparado, produzirem resultado sem
vinculos sélidos com o sistema juridico de origem, e desfigurado no sistema juridico de
destino. Ou mesmo quando fiéis a origem, plantem-se como elemento exotico no
sistema juridico que as recepcionem.

3.2.A construcdo de modelos juridicos no direito brasileiro a partir do direito comparado

A nocao de modelos juridicos parte das fontes do direito - que indicam modelos juridicos
prescritivos, de carater obrigatério, determinando, proibindo ou condicionando
comportamentos devidos. Cumpre entdo, a doutrina, construir modelos dogmaticos para
definir de que modo as fontes podem produzir modelos validos, seu significado, e como
se relacionam com os demais modelos e institutos de um determinado sistema juridico.

Na precisa licido de Miguel Reale, os modelos juridicos expressam o conteldo das
fontes juridicas, podendo ser legais, jurisprudenciais, consuetudinarios ou negociais,
conforme a fonte a que se refiram, e se caracterizam por se desvincular da intengao
originaria de quem tenha instituido as normas, permitindo com que possam atender, de
modo prospectivo, fatos e valores supervenientes. S3o dindmicos, compreendendo ndo
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uma concepcgao ideal, mas vinculados a experiéncia concreta, de modo a considerar a
totalidade dos fatores que atuam em sua aplicagdo e eﬂcaaa Dlstmguem se, nesse
particular, os modelos juridicos, que como contelddo das fontes sdo dotados de
vinculatividade, e os modelos dogmaticos ou hermenéuticos - dotados de forca
persuasiva para legitimagdo de uma determinada solugdo juridica, uma vez que visam a
compreensao e atribuicdo de significado dos modelos juridicos.

O direito comparado é método pelo qual o jurista antes conhece e analisa, em seguida
compreende dada realidade de dois ou mais sistemas juridicos para em seguida
compara-las entre si, chegando a uma sintese comparativa. Nesse sentido, esta
vocacionado a formacdo de modelos dogmaticos que permitam definir determinada
compreensdao aos modelos juridicos, a partir dos dados resultantes da comparagao
juridica.

Essa utilizacdo do direito comparado verifica-se, entdo, tanto na criagdo de modelos
doutrindrios quanto de modelos jurisprudenciais que, ao atribuirem significado ao texto
da norma, servem-se do direito comparado, seja contribuindo com sua interpretagao
histérica ou teleoldgica, seja para sua atualizacdo perante a propria modificacdo da
realidade sobre a qual incide.

Um exemplo ilustrativo a esse respeito € o modelo que resulta da interpretacdo da nogdo
e eficacia da boa-fé no contrato de seguro. Pelo contrato de seguro, o segurador se
obriga a garantir, mediante o pagamento de certa remuneragcao em dinheiro (o prémio),
o interesse legitimo do segurado em relacdo a riscos pré-determinados (art. 757 do
Codigo Civil (LGL\2002\400)). Por essa razdo, uma das bases do contrato de seguro, no
seu perfil tracado a partir da Idade Moderna, € a boa-fé das partes contratantes. Desde
sua origem, a boa-fé assume o significado de impor ao segurado o dever de veracidade
ao informar para o segurador sobre as caracteristicas e alcance dos riscos aos quais o
interesse garantido estd submetido (declaracdo inicial do risco). Esse mesmo dever de
veracidade, oriundo da boa-fé, percebe-se ao longo da execucgdo do contrato, impondo o
dever de informar sobre circunstancias que provoquem o agravamento do risco.

A recepcdo, pelo direito brasileiro, da nocdo de boa-fé objetiva em esspeaal a partir do
modelo oriundo do direito alemdo, foi antes recepgdo doutrinaria,” seguindo-se a
recepcgao jurisprudencial e, em seguida, pela legislacdo (em especial a cldusula geral de
boa-fé, art. 422 do Cddigo Civil (LGL\2002\400)). Dai resultara a diferenciacdo entre a
boa-fé subjetiva — base original do contrato de seguro — caracterizada como auséncia de
ma-fé, um agir sem conhecimento ou ma intencdo - e a boa-fé objetiva, caracterizada
como juridicizacdo de deveres éticos que se conformam em deveres juridicos, entre os
quais, de lealdade, cooperagcdo e respeito a expectativas legitimas da outra parte; a
partir dos quais também funciona como limite ao exercicio de dlreltos e liberdades, bem
como canone de interpretacdo e integracdo dos contratos em geral.>® Foi a partir dessa
recepcao da boa-fé objetiva no direito brasileiro, contudo, que a boa-fé no contrato de
seguroo, compreendida como dever de maxima boa-fé (uberrimae fidei/ utmost good
falth) passou a ser considerado ndo apenas na fase de formagao do contrato (em que
mirava, originalmente, a legislagdo), mas ao longo das varias fases da contratagao — pré
e pos-contratual e na fase da sua execucdao - abrangendo a compreenséoé também
decorrente de influéncia do direito alemdo, da obrigagdo como totalidade. ! Nesses
termos, estende-se a situagOes contratuais até entdo desvinculadas do dever de boa-fé
na visdo mais tradicional do direito brasileiro, como é o caso do controle do contelido do
contrato e de suas clausulas (proibicdo de cldusulas que violem o equilibrio contratual),
ou 0 modo como o segurador exerca direitos ou Ilberdades que resultem de sua posicao
contratual, como por exemplo, na regulacao do sinistro.®

O modelo de interpretacdo e aplicacdo da boa-fé, mediante utilizagdo do direito
comparado e a recepgao da contribuicdo de outros sistemas juridicos, altera o significado
da norma e sua extensdo, assim como da prépria disciplina juridica do contrato de
seguro, ainda que sem ter havido uma alteragdao substancial da Ieglslagao A boa-fé do
contrato de seguro passa a se traduzir em sua concepgao objetiva (fidei), * a partir de
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uma transicdo de significado que é doutrinaria e jurisprudencial, atualizando o sentido do
texto legislativo (em especial a referéncia a boa-fé no art. 765 do Codigo Civil
(LGL\2002\400), bem como nas situacdes em que o conteldo da norma a supde - e.g.
arts. 762, 766, 768, 769, 773 e 790), e, independentemente dele, expandindo sua
eficacia para além das situagdes especificas previstas no tipo legal, a partir da
caracteristica reconhecida a prépria concepgao objetiva de boa-fé, em todas as fases da
relagdo obrigacional.

3.3.0s limites a recepgao e a circulagdo de modelos juridicos e a consagragao do método
comparatistico

A tradicao é elemento decisivo de um sistema juridico, que Ihe molda as caracteristicas,
ainda que se admitam possa tomar emprestados elementos de um e de outro.®® Sera a
tradicdo um dos limites fundamentais a circulagdo de modelos juridicos entre diferentes
sistemas, expressao sob a qual se designam elementos sociais, histdricos e culturais que
os formam. O método do direito comparado, ao tomar em conta semelhancas e
diferencas dos varios institutos juridicos, e os problemas e solugdes a que se refiram,
nao perde de vista, igualmente, a perspectiva mais ampla dada pela macrocomparagao
juridica e os elementos que justificam, inclusive, o desenvolvimento de certas solugoes
em detrimento de outras havidas em sistemas juridicos distintos.

Dai a afirmagdo comum - e correta - de que o direito comparado ndo deve servir apenas
a importacdo de solugbes de direito estrangeiro, ou argumento de autoridade para
legitimar solucdes ja dadas, pelo simples fato de reproduzirem totalmente, ou em parte,
a experiéncia de outros sistemas juridicos. A insuficiéncia ou inefetividade de solugdes
nacionais, assim como certa atitude de encantamento com elementos presentes em
outros sistemas juridicos, ndo raro geram o entusiasmo da sua reproducdo no direito
nacional, sem maior atencdo as diferencas que demarcam.

Sdo comuns equivocos nesses fendmenos de recepcao de modelos juridicos estrangeiros
relacionados a problemas de tradugdo textual, ou sua descontextualizagdo em relacao a
outros institutos do sistema juridico de origem, essenciais para compreensdo do seu
significado. Ou, ainda, a propria falta de atualidade das fontes de que se serve para
identificar o direito estrangeiro, deixando-se de ter em conta as caracteristicas
contemporaneas do instituto e sua evolugao no sistema de origem. Sera o método do
direito comparado, entdo, que tracard os limites para a recepgdo e circulagdo de
modelos, de modo a evitar uma importacdo disfuncional de solugdes de direito
estrangeiro que possa ser causa de novos problemas. Tome-se um exemplo expressivo a
esse respeito, ao pOr em perspectiva comparativa as familias de direito
romano-germanica (civil law) e da common law, que embora dividam em comum certa
tradicdo juridica ocidental,66 compreendem formas distintas de realizagdo do Direito.

No ambito da responsabilidade por danos, uma das criticas fundamentais ao sistema
juridico brasileiro diz respeito a incapacidade das indenizagdes fixadas pelo Poder
Judiciario de desestimular a repeticdo da conduta do ofensor na realizagdo de novos
danos a diferentes vitimas. Trata-se de critica direcionada tanto a microlesdes existente
pela conduta reiterada de fornecedores nas relagées de consumo quanto na critica aos
critérios para determinacdo dos valores pecuniarios de indenizagdo nas varias situagoes
de dano extrapatrimonial, no caso de ofensa a personalidade. Essas discussGes poem em
causa a prépria fungdo da indenizacdo no sistema juridico brasileiro, opondo,
fundamentalmente, dois entendimentos. O primeiro, que lhe reconhece apenas uma
funcdo reparatoria, de recomposicdo do patrimonio da vitima e seu retorno ao estado
anterior ao dano - especialmente no caso de danos patrimoniais; e a fungao
compensatéria no caso de danos extrapatrimoniais, de modo que, dado o carater
irreparavel do dano, certa reparagdo em dinheiro represente um conforto ou compense o
agravo sofrido. Apoia esse entendimento o reconhecimento do principio da reparagao
integral, definindo o dano como limite a indenizagdo, nos termos do art. 944, caput, do
Cédigo Civil (LGL\2002\400): “A indenizacdo se mede pela extensdo do dano”.®’
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Um segundo entendimento, contudo, sustenta que ao lado das fungdes reparatéria ou
compensatoéria, também cumpre a indenizagdo promover o desestimulo a reiteragdo da
conduta lesiva pelo ofensor ou por terceiros, de modo que o conteiudo e extensdo do
dever de indenizar devam servir de exemplo. Essa funcao denomina-se preventiva,
pedagdgica ou dissuasoria, tendo sido associada, em muitas situagdes, ao instituto das
punitive damages no direito norte-americano. As diferengas, contudo, entre as duas
realidades, sdo imensas.®® Do ponto de vista estrutural mesmo, ndo se pode falar em
um Unico instituto com caracteristicas uniformes, tendo-se em conta a substancial
diferenca de compreensdo e aplicacdo das punitive damages nas jurisdicdes dos varios
Estados norte-americanos. Da mesma forma, conforme se percebe que a propria fungdo
das punitive damages evoluiu desde sua origem, de modo que, uma vez fixada pelo juri,
passou de uma fungdo compensatdria, no século XIX, para a funcdo punitiva dos dias
atuais.®® As punitive damages no direito americano pressupdem o comportamento
comprovadamente doloso ou com culpa grave do agente (reckless disregard) - neste
ultimo abrangendo a indiferenga consciente e deliberada (deliberate indifference) sobre
os direitos de outrem. Compreendera a culpa do agente, nesses termos, ndo apenas a
partir de sua contribuicdo para a realizacdo dano, mas também como causa de
reprovacdo moral a conduta lesiva.” Em muitos Estados ha exigéncia de clara
diferenciacdao entre os montantes de indenizagao fixados a titulo compensatério e a titulo
punitivo, inclusive em situagdes nos quais o valor da indenizacao punitiva seja fixada
apenas apos aquela fixada em carater compensatorio, devendo observa-la como limite,
ou com ela guardar proporcdo.”?

No direito brasileiro, o reconhecimento da fungdo preventiva, pedagdgica ou dissuasoria
da indenizagdo ndo se vincula, necessariamente, a comprovagdo do aspecto subjetivo da
conduta (dolo ou culpa grave). Fundam-se os defensores do seu reconhecimento, na
presuncao da assuncdo e aceitacdo do risco de dano pelo ofensor, ou pelo ganho
econ6mico da desproporgdao entre o nimero de lesados pela conduta (que ndo chega,
contudo, a ser identificado precisamente), e daqueles que exercem a pretensao em
juizo. Por outro lado, essa fungdo preventiva, pedagdgica ou dissuasoria é reconhecida,
mesmo pela jurisprudéncia, apenas em relacdo a danos extrapatrimoniais, mantendo-se
limitada a indenizagdo dos danos patrimoniais a sua exata extensdo.”> Na mesma linha,
a recusa ao reconhecimento da funcdo preventiva, pedagdgica ou dissuaséria da
indenizacdo parte da premissa de que nao compete ao direito privado ou a
responsabilidade civil promover a punicao de uma conduta lesiva - papel reservado ao
direito penal ou, mesmo, ao direito administrativo. Nesses termos, o reconhecimento de
uma fungdo que se desvincule da recomposicdo do patrimonio lesado, ou que ofereca a
vitima compensacdao ao agravo, passa pela reprovacdo moral do ofensor, o que se
situaria fora dos limites reconhecidos ao direito privado.

Uma brevissima comparacdo entre a fungdao preventiva, pedagdgica ou dissuasoéria da
indenizacdo e as punitive damages do direito norte-americano ja permite perceber que
se tratam, pois, de categorias distintas. De um lado, ndo respondem necessariamente a
um mesmo problema. As punitive damages contém em si a sangdo de uma reprovagao
moral da conduta do ofensor; no direito brasileiro, ao contrario, é claro o entendimento
de priorizacdo do interesse da vitima e a irrelevéancia da avaliagdo moral do
comportamento do agente, sendo a funcdo preventiva, pedagdgica ou dissuasoéria da
indenizagdo justificada, em termos pragmaticos, de modo a desestimular a conduta
futura do proprio agente ou de terceiros. Essa brevissima comparacdo entre o direito
brasileiro e norte-americano no ponto, podera conduzir, de sua vez, a distintas
conclusGes. Ou bem se entende, ao associar a fungdo preventiva ou dissuasoria da
indenizacdo as punitive damages, que as diferencas apontadas entre ambas sdo
suficientes para rejeitar sua adogdao no direito brasileiro, por um problema de
“legitimidade” e “origem”; ou, em sentido diverso, podera reconhecer, justamente a
partir das diferencas apontadas, que ao nao se confundirem a fungdo preventiva ou
dissuasodria da indenizacdo e as punitive damages, sua comparacao nao pode servir
como argumento contrario a admissdo da primeira no sistema juridico brasileiro, uma
vez que se pode sustentar por elementos reconheciveis no préprio ordenamento juridico

Péagina 12



A contribuic&o essencial do direito comparado para a
formacé&o e o desenvolvimento do direito privado THOMSON REUTERS
brasileiro

nacional.”®> Nesses termos, a funcdo preventiva ou dissuasoria teria por fundamento
certa interpretacdo de norma legal, como ocorre quando a lei refere a um direito a
efetiva prevencao de danos (e.g. art. 69, VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor), ou
mesmo a ressignificacdo da nocdo de compensagao, ou o reconhecimento de que o
calculo da indenizagdo também deva ter como critério o carater exemplar da indenizagao
fixada, no caso dos danos extrapatrimoniais.’* Nesses termos percebe-se bem o direito
comparado como método que pode servir ao exame e a comparagao de institutos em
beneficio do aperfeicoamento do sistema juridico nacional.

4.Consideracoes finais

As vérias funcBes reconhecidas ao direito comparado,”” seja em sua perspectiva analitica
- de conhecimento e andlise -, seja em sua perspectiva mais politica - de critica,
aperfeicgoamento ou uniformizacao do Direito - realizam-se na formagao direito privado
brasileiro, desde sua origem até os dias atuais. A rigor, o pertencimento a uma mesma
tradicdo cultural fez com que o Brasil se mantivesse proximo, entre os varios sistemas
da familia romano-germanica, aos europeus, como Portugal, Franca, Alemanha e Italia.
Mais recentemente, a difusdo de culturas e o pIuraIismo76 conduzem varias areas do
Direito a jornadas exploratdrias em outros sistemas, como ocorre com o direito de
familia e das sucessdes que, como resultado dos fluxos migratérios, exige avancar sobre
o direito mugulmano ou do extremo oriente (em especial China e Japao); ou diante da
importancia econémica dos Estados Unidos e da Inglaterra, o interesse crescente do
direito das obrigacdes e do direito empresarial em geral sobre os sistemas da common
law.

Essa realidade imp0e o olhar atento e rigor metodoldgico do comparatista, de modo a
servir-se da comparagao juridica como instrumento para o adequado exame e
aperfeicoamento do direito, bem como para desvelar suas caracteristicas e vicissitudes.
A utilidade do direito comparado em auxilio a formacdo e continuo aperfeicoamento do
direito brasileiro exige, porém, altivez e dominio técnico, de modo a compreender
precisamente quais problemas e insuficiéncias do sistema vigente para saber o que
buscar, ou seja, qual o propdsito de investigacdo de eventuais solugdes que do préprio
sistema nao surjam.

Afinal, se a historia da formacdao do direito privado brasileiro é escrita pela influéncia
guase sempre sadia e dos empréstimos periddicos de contribuicdes genuinas de outros
sistemas juridicos, também se diga que tais elementos frutificaram no Brasil, criando um
sistema original. Seu aprimoramento tem no direito comparado um instrumento
essencial para a compreensdo da ordem juridica, sempre atento as caracteristicas
histdricas, sociais e culturais que |he ddo carater e razdo.
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alemas mais tarde se alastraria pela Franga, Espanha e Inglaterra. Era uma
confederagdo de comerciantes cujo objetivo era a promocgdo do comércio, livrando-se
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