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Neste trabalho, focaliza-se a tradicional influéncia do direito estran-
geiro em nosso ordenamento juridico, por meio de exemplos inciden-
tes, sobretudo no campo das fontes legislativas e jurisprudenciais.
Recentemente, tem-se observado, também, a utiliza¢do, mais fre-
qiiente, do recurso ao direito comparado, com énfase em sua natureza
cientifica, seja como fornecedor de dados, resultante de comparagées
entre sistemas juridicos, nos sentidos estrito e lato, seja como indi-
cador de peculiaridades que devem nortear aqueles que promovem
recepgoes de direito.
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1 Introdugio

Na obra do professor Miguel Reale, sempre nos impressionou a pet-
manente atengio que conferia ao direito comparado. Em seus escritos in-
trodutdrios ao conhecimento do direito, depardvamo-nos com extensas
consideragdes sobre a importincia dessa matéria. Assinalava o mestre aqui
homenageado: “O Direito Comparado é um dos campos de pesquisa de maior
importincia na ciéncia de nossos dias [...]” (REALE, 1978, p. 305). Este re-
conhecimento da relevincia dos estudos juscomparativos era associado ao
ensino dos principios gerais do direito, que, por natureza, nio deveriam ser
examinados apenas sob a perspectiva do direito pitrio, mas a luz do exame
comparativo de outras legislagdes. E arrematava: “[...] os principios gerais do
direito seriam os do direito comparado [...]” (REALE, 1978, p. 304). Sua
participagio habitual nos congressos internacionais de direito comparado
nio era, pois, surpreendente. Tivemos a oportunidade de encontri-lo, mais
de uma vez, nessas reunides internacionais. Associando-nos 2 homenagem
prestada pelos professores Carlos Eduardo Boucault e Alfredo Attié Junior,
pensamos em destacar a contribuicio do direito comparado para as fontes
do direito brasileiro, lembrando, obrigatoriamente, o precedente estudo da
comparatista, professora Ana Maria Villela (1972), homenageada, em 2004,
em nimero especial da Revista de Informacao Legislativa. Partindo de algu-
mas consideracdes sobre a tradicional abertura de nosso direito s fontes de
direito estrangeiro, procuraremos evocar o papel do direito comparado na

produgio legislativa, jurisprudencial e doutrindria de nosso pais.

2  Abertura tradicional do direito brasileiro as
fontes de direito estrangeiro

2.1 Premissas: fontes de direito, direito estrangeiro, direito
comparado
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O conceito de fontes nem sempre é pacifico, entendendo alguns que
elas se subdividem em formais, por meio das quais o direito se manifesta,
e materiais — a vida social como um todo que fornece o contetido daquelas
formas de manifestagio. Para Miguel Reale (1978), fontes de direito seriam
apenas as formais, uma vez que a identificacdo das fontes materiais, que nio
possuem cardter normativo, estariano 4mbito da Sociologia Juridica, e ndo
no da Ciéncia do Direito. A idéia fundamental, a seu ver, na conceituagio
de fonte de direito, seria a obrigatoriedade da norma, chegando 2 seguinte
conceituagio: “[...] a fonte de direito é uma estrutura normativa capacitada a
instaurar normas juridicas em funcio de fatos e valores, gracas ao poder que
lhe é inerente” (REALE, 1994, p. 15). Nessa linha de raciocinio, acentuava
o jusfilésofo que a doutrina nio era fonte de direito, por nio possuir cardter

obrigatério:

[...] a doutrina, ao contririo do que sustentam alguns, nio é fon-
te do direito,uma vez que as posi¢des tedricas, por maior que
seja a forga cultural de seus expositores, nio dispéem de per si
do poder de obrigar. E a razio pela qual [...] a doutrina nio gera
modelos juridicos, propriamente ditos, que sdo sempre prescriti-
vos, mas sim modelos dogmdticos ou hermenéuticos. (REALE,

1994, p.12).

Num entendimento sociojuridico, contudo, os subsidios oriundos do
direito estrangeiro poderiam ser considerados fontes de direito. Entretanto,
atendo-nos ao conceito essencialmente juridico fixado pelo mestre, propu-
semo-nos, neste trabalho, a acentuar a importincia do direito comparado
sobre o contetido das fontes legislativas e jurisprudenciais.

Nesse contexto, cabe recordar que o direito estrangeiro, que re-
presenta o conjunto de fontes de direito de um outro pais, nio se con-
funde com o comparado. O conhecimento do primeiro constitui, obvia-

mente, pré-requisito para a pritica do segundo, que se caracteriza pela
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aplicagio do método comparativo a dois ou mais ordenamentos juridi-
cos nacionais, pertencentes, ou nio, a0 mesmo sistema juridico. Busca
identificar semelhangas e diferencas quanto a pontos especificos (micro-
comparag¢io) ou em relacdo a tragos diferenciais, estruturais ou histéri-
cos, de dois ou mais sistemas juridicos (macrocomparagio). Assinale-se
que a classificagio dos sistemas juridicos contemporineos proposta pelo
grande comparatista que foi o Professor René David, impds-se, natural-
mente, em meio a uma diversidade de tantas outras, oriundas dos mais
distintos critérios, por sua légica, abrangente e simples. Com base nos
critérios de matrizes histdricas, estruturais — compreendendo o préprio
entendimento do que é o direito e as formas de ordenamento de suas re-
gras — e de fontes, incluindo a sua hierarquia, o professor David identi-
ficou, como sabemos, trés grandes sistemas juridicos: romano-germéini-
co, common law e socialista, além de direitos de menor influéncia geral,
como os religiosos — mugulmano, ao lado de um direito leigo islaimico
e hindu, coexistindo com outro leigo indiano; os filoséficos orientais
(chinés e japonés), os consuetudindrios, africanos, e os mistos. Apesar
de seus méritos e de sua receptividade duradoura, essa classificagio nio
estd isenta de reparos, como a nio-inclusio do direito judaico entre os
direitos religiosos. A obra cldssica, em que o professor René David ex-
pos, magistralmente, esses grandes sistemas juridicos, teve sucessivas
edicoes e numerosas tradugdes, inclusive no Brasil®.

Os sistemas juridicos constituem, por certo, o substrato do direito
comparado, que vai além, porque é pela aplicagio do método comparati-
vo nos diversos sistemas que se obtém dados relevantes nio apenas para
o aprimoramento dos direitos nacionais, mas também valiosas orientacdes
para a confeccio de instrumentos juridicos supranacionais. O acompanha-
mento do percurso de institutos e regras de direito por diferentes sistemas
juridicos, em sentido amplo ou restrito, com seus efeitos de assimilagio e de
eventuais rejei¢des, integra, por igual, 0 campo do direito comparado, nos

exames das recep¢des de direito ou, conforme o caso, nos das circulagdes
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de modelos juridicos. Nio se trata, portanto, de mera aplicagio do método
comparativo ao direito, como entendem alguns estudiosos da matéria, mas
de uma verdadeira ciéncia, constituindo-se em disciplina auxiliar para o es-
tudo do direito (PEREIRA, 1952).

Pretendemos, pois, enfatizar que nao apenas o direito estrangeiro,
mas também o comparado, por sua natureza cientifica, contribui em para
o enriquecimento do contetido das fontes do direito brasileiro, as quais, em
decorréncia da idéia de obrigatoriedade que lhes é imanente, conforme li-
¢do do professor Miguel Reale, seriam as seguintes: costumes juridicos, lei,
jurisprudéncia e negdcios juridicos. Em nosso exame, daremos destaque a

lei e 4 jurisprudéncia.

2.2 Influéncia tradicional do direito estrangeiro nas fontes
do direito brasileiro

Em estudo pioneiro, Athanase Papachristos examinou, na 6tica da
sociologia juridica, as causas, os agentes e os efeitos de recepgdes de direito
no campo privado. Entre essas causas destacam-se: o que ele denomina de
“[...] mistica do desenvolvimentol...]” (1975, p. 52), que associa o recurso,
pelas elites intelectuais, ao direito estrangeiro proveniente de Estados de-
senvolvidos, com a meta de elevagio do padrio econdmico e social de seus
proprios paises; a situagio politico-juridica de receptividade ao direito es-
trangeiro; os interesses econdmicos e politicos das poténcias exportadoras
de direito. Saliente-se a seguinte observagio desse sociojurista grego, con-
cebida para o contexto africano e anterior s manifesta¢des maiores do pro-

cesso de globalizacio, e que se revela valida para outras regides, além de ser
g ¢ q p g

permanentemente atual (PAPACHRISTOS, 1975, p. 65):

A integragio desses paises [africanos] no mercado internacional

requer imperativamente a implantacio de um sistema juridico
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capaz de criar um clima de seguranca apto a atrair os capitais

estrangeiros, humanos, técnicos e sobretudo financeiros.

Em 1986, no XII Congresso Internacional de Direito Comparado,
realizado na Austrélia, apresentamos relatério sobre o papel desempenha-
do pelo direito comparado na histéria do direito brasileiro (1990), tendo
como base as questdes formuladas pelo eminente comparatista iugoslavo,
professor Blagojevi¢, relator-geral do tema, falecido pouco antes da realiza-
¢do daquele congresso. Notamos que, no caso brasileiro, a expressio mais
adequada seria “direito estrangeiro’, visto que a evolugio do direito pitrio
registrava, antes, empréstimos legislativos tomados a diferentes ordens ju-
ridicas do que o recurso aos dados e métodos do direito comparado, em sua
natureza cientifica. Permitimo-nos, por meio desta contribui¢io, indicar
apenas alguns exemplos, tendo como base as fontes de direito — notada-
mente no patamar constitucional — que denotam a abertura de nosso orde-
namento juridico as influéncias alienigenas em alguns campos do direito,
nio sem antes recordar que desde a implantagio dos cursos juridicos em
nosso pais, em 1827, segundo os estatutos elaborados para um curso ju-
ridico provisério de 1825, por José Luis de Carvalho e Melo, Visconde da
Cachoeira (VENANCIO FILHO, 1982), previa-se o estudo da jurispru-
déncia andloga a das nagdes civilizadas (VALLADAO, 1980). Essa orienta-
¢do remontava ao periodo colonial, mais especificamente ao advento da Lei
da Boa Razio, de 1769, do Marqués de Pombal, que restringia a recepgio da
hermenéutica romanistica dos doutores das principais universidades euro-

péias Aquela fundada na boa razio, de acordo com o direito natural e as leis
das nagbes cristis iluminadas e polidas (VALLADAO, 1980).

2.2.1 Nalei
2.2.1.1 Constitui¢io
No campo do direito constitucional, é mais freqiiente o fendmeno

das recepcdes de direito estrangeiro. Quando se acham presentes as con-
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di¢oes internas favordveis a esses transplantes, migragdes, circulagdes de
modelos juridicos — a denominagio é varidvel —, os sistemas constitucionais
evoluem, pelo menos formal e globalmente, de maneira similar, permitindo
que sejam identificados os ciclos constitucionais.

O direito constitucional brasileiro registra um ndmero significa-
tivo de exemplos desse fendmeno. Relembre-se, esquematicamente, que,
no Império, tanto o projeto de constitui¢io apresentado pela extinta
Assembléia Constituinte de 1823 quanto aquele oriundo de um conse-
lho nomeado pelo imperador denotavam influéncia das Constituigoes de
Cadiz, de 1812, da constitui¢do francesa, de 1814, e da portuguesa, de 1822
(MAXIMILIANO, 1948).

A prépria previsio de um Poder Moderador, neutro, que seria a
chave da abébada de toda a organizagio politica, decorria de concepgio de
Clermont-Tonnerre, desenvolvida por Benjamin Constant (ALECRIM,
1953). A criagio de um Conselho de Estado, resultado de influéncias
portuguesa, francesa, inglesa e espanhola (SOUZA, 1862; TAVARES
DE LYRA, 1973), mas com predominincia das duas primeiras, traduzia
o espirito de abertura ao direito estrangeiro. A interagio, em suas for-
mas distorcidas, dos dois institutos importados, decorrentes, no caso do
Poder Moderador, do controle exercido por Pedro I e, diferentemente,
no do Conselho de Estado, do equilibrio e da adequagio imprimidos por
Pedro II, conferiu 4 pritica parlamentarista imperial brasileira, nio obs-
tante os vicios eleitorais e a fragilidade dos partidos, um perfil singular,
tradutor de uma meritdria capacidade de adaptacgio, sublinhada, entre
outros, pelo historiador do direito brasileiro Bezerra Cimara (1984) e por
Afonso Arinos de Melo Franco (1981). A Constituicio Republicana de
1891 formalizou a influéncia que vinha sendo exercida pelo direito norte-
americano desde o segundo periodo imperial, com o aprofundamento dos
ideais federativos e republicanos, ilustrados pelos dez anos de Revolugio
Farroupilha e pelo Manifesto Republicano de 1870. A essa fonte america-

na, associavam-se as aspiragoes liberais de matrizes francesa e inglesa, va-
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lendo também assinalar a importincia, em nosso meio cultural, do olhar
francés de Alexis de Tocqueville sobre a experiéncia americana que, como
salientava Paulino Soares de Souza, o Visconde do Uruguai era autor

”

de “[...] uma das melhores e mais profundas obras que conhecemos [...]
(SOUZA, 1862, v. 2, p. 239).

O principal responsivel por essa formalizacio foi Rui Barbosa, em
razdo de sua atuagio direta na confec¢io nio apenas do projeto de cons-
tituicdo, mas também dos decretos que antecederam e dos que se segui-
ram A promulgacio do Texto Constitucional de 1891. O entio Ministro da
Fazenda era admirador e conhecedor profundo do sistema de Common Law.
A recep¢io do direito norte-americano deu-se sob os seguintes e principais
aspectos: forma federal de Estado, forma republicana de governo, sistema
presidencial e controle da constitucionalidade das leis, fun¢io desempenha-
da no direito norte-americano por uma Suprema Corte, e, no nosso sistema
juridico, pelo Supremo Tribunal Federal, entdo criado. Saliente-se que a
observincia as fontes norte-americanas era tal que o Decreto 848, de 1890,

relativo 4 organizagio da justica federal, determinava que:

Os estatutos dos povos cultos, e especialmente os que que regu-
lam as relagées juridicas da Republica dos E.U.A. os casos de
common law e de equity serdo também subsididrios da jurispru-

déncia e do processo federal. (BALEEIRO, 1986, p.21).

A Constituicio de 1934, de efémera vigéncia, resultante de um pro-
cesso revoluciondrio deflagrado em 1930, traduziu, no plano da consagragio
dos direitos sociais e econdmicos, sobretudo as influéncias da constituicio
mexicana, de 1917, e da Constitui¢io de Weimar, de 1919. Além da repre-
sentacio politica, ela previu uma representacio profissional que nio tivesse
apenas uma tendéncia corporativista, como a lei eleitoral italiana de 1928,
o projeto espanhol de constitui¢io de 1927 e a constitui¢io portuguesa de

1933, mas que se fundamentasse em textos essenciais de Estados que ado-

66 Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 5, p. 59-77, 2006.



tavam esse tipo de representa¢io em carater consultivo, tais como Weimar,
Poldnia (1925), Checoslovidquia (1922), Tugoslévia (1929), Japio (1924) e
Austria (revisio constitucional de 1929). Esses documentos constitucionais
eram objeto de atento estudo de nossos juristas, com base nos ensinamentos
de Mirkine-Guetzévitch, cuja obra Les nouvelles tendances du droit constitu-
tionnel havia sido traduzida para o portugués em 1933.

A Constitui¢io de 1937, outorgada durante o periodo ditatorial de
Getdlio Vargas, foi redigida pelo jurista Francisco Campos, que se inspi-
rou, amplamente, na constituicio polonesa de 1935, mas incluia alguns ele-
mentos provindos de outros textos, como no caso do decreto-lei de origem
italiana. Retomada a normalidade democritica em 1945, a Constitui¢io
de 1946, apesar de sua longevidade, nio constitui exemplo maior de recep-
¢ao de direito, em vista de ter incorporado grande parte dos dispositivos de
textos fortemente influenciados pelo direito estrangeiro, como foram os de
1891 e de 1934.

Apébs o breve interregno parlamentarista do Ato Adicional de
1961, em 1967, passou a vigorar a Carta outorgada pelo Governo Militar
que assumira o poder em 1964. Durante o periodo autoritdrio, que se
prolongou por 20 anos, inimeros atos institucionais e complementares
coexistiram com essa Carta. Na perspectiva das influéncias estrangeiras,
registre-se o reaparecimento dos decretos-leis, de origem italiana, e que
tinham sido introduzidos no Estado Novo, bem como das leis delegadas,
usuais em sistemas de colaborag¢io de poderes, mas raras nos contextos
de regime presidencial. Em 1969, esse texto sofreu ampla revisdo, a tal
ponto que a emenda global que o efetuou foi considerada, por muitos,
como uma nova constitui¢io.

O processo de redemocratizacio do pais culminou com o advento da
Constituigio de 1988, inegavelmente o diploma que melhor traduz a exten-
sdo da influéncia do direito estrangeiro na primeira de nossas fontes formais
de direito. Tivemos a oportunidade de examini-lo sob esse aspecto (1991),

destacando os diversos ordenamentos alienigenas que o inspiraram. Vale
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lembrar que, sobretudo em termos de direitos fundamentais, a circulagio
dos modelos juridicos é mais evidente. A partir de um reconhecimento in-
ternacional, por meio de textos como a Declaragio de Direitos do Homem,
de 1948, os dois pactos politicos e sociais da Organizagio das Nagdes
Unidas (ONU), de 1966, a Convengio Européia de Direitos Humanos, en-
tre outros, houve a incorporagio nos planos internos. Muitas vezes, deu-se
o contrdrio, com a recep¢do, em plano internacional, de direito ji consagra-
do em nivel nacional, a exemplo do direito & privacidade, garantido, com
precedéncia, pelo direito francés e, de forma mais restrita, pelas priticas
anglo-americanas. Cabe aqui destacar a natureza e os objetivos diversos do
direito internacional publico e do comparado. Enquanto o primeiro cons-
titui uma disciplina juridica que possui fontes normativas destinadas a re-
gular as relacoes de sujeitos de direito (Estados, organismos internacionais
etc.), o segundo é uma disciplina parajuridica, auxiliar do estudo do direito,
para o qual contribui com os resultados dos cotejos de sistemas juridicos.
Mantém, como vimos, nestes movimentos de circulagio de modelos juridi-
cos, relagdes estreitas. Do direito internacional publico provém elementos
que sdo recebidos pelas ordens juridicas internas. Por sua vez, das pesquisas
de direito comparado, além dos subsidios para a identificagio dos principios
gerais do direito, podem ser extraidos elementos para o enriquecimento das
fontes do direito internacional publico.

Na Constituicdo Brasileira de 1988, predominaram, como se sabe, as
fontes portuguesas e espanholas. As portuguesas, por exemplo, tanto na or-
dem da matéria constitucional (preAmbulo, principios fundamentais, direi-
tos fundamentais, ordem econdmica e ordem social) quanto no contetdo.
Vejam-se, por exemplo, os dispositivos relativos aos direitos e as garantias
fundamentais — direitos 4 privacidade, do consumidor, 4 imagem e de ante-
na. Além disso, nota-se um predominio também dessas fontes no Conselho
da Republica, na comissio permanente do Congresso, na a¢io de controle
de constitucionalidade por omissio etc. Em relagio as fontes espanholas,

destacam-se os mecanismos de democracia semidireta, como a iniciativa
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legislativa popular e o referendum, sabendo-se que as constituigdes italiana
e suica sio fontes indiretas desses institutos. Da matriz doutrinaria espa-
nhola proveio o habeas data, introduzido no direito constitucional brasileiro
pelo professor José Afonso da Silva, por meio de sua atuagio como membro
da Comissio dos Notiveis ou Comissio Afonso Arinos, que elaborou o
Anteprojeto de Constitui¢io, em 1986.

Da fonte italiana, como nio se ignora, foram recebidas as medidas
provisdrias, transpostas de um contexto parlamentarista, que suscitaram
distor¢des, em razio da inadequagio de preparo do organismo presidencia-
lista receptor, que resultou na exigéncia de corretivos, como o proposto na
Emenda Constitucional n° 32. Em relacio  fonte francesa, aproveitaram-se
os dois turnos para as eleigdes presidenciais e o imposto sobre grandes for-
tunas, que ainda nio foi regulamentado.

O habitual recurso ao direito anglo-americano pode ser ilustrado com
a introdugio do mandado de injun¢io que, nio obstante suas peculiarida-
des, tem similitudes com o writ of injunction daquele direito (SILVA, 1989)
e o reconhecimento constitucional das exigéncias de um devido processo

legal (due process of law).

2.2.1.2 Nas leis ordindrias e complementares

No tocante 3 drea penal, evoquem-se as influéncias recebidas pelo
Cédigo Criminal de 1830, apesar de sua reconhecida originalidade.
Predominaram também influéncias dos cédigos francés, de 1810, e na-
politano, de 1819. O cédigo de 1890, menos exaltado que o anterior, por
sua vez, teve como fonte o cédigo italiano de Zanardelli, como recordava
o professor Miguel Reale (1977). A fonte italiana fez-se igualmente pre-
sente no diploma penal de 1940, tendo como inspiragio o texto de Arturo
Rocco. A parte geral desse cédigo foi substituida em 1984 e, no mesmo
ano, foi aprovada a Lei de Execucdes Penais que recebeu aportes de not-
mas internacionais, cada vez mais numerosos nesse campo, e subsidios do

direito penal espanhol.

Prisma Juridico, Sio Paulo, v. 5, p. 59-77, 2006. 69



No direito processual civil, apds a predominincia da influéncia por-
tuguesa, por meio do Bardo de Penedo, na redagio do Regulamento 737,
e da experiéncia da autonomia estadual para legislar na matéria (de 1891
a 1934), foi em 1939, com o primeiro c6digo, que outras fontes se fizeram
presentes, como a italiana, a austriaca e a alemi. Os ensinamentos do pro-
fessor Enrico Liebman, na Universidade de Sao Paulo, em muito concorre-
ram para a difusdo da doutrina processual de Chiovenda e para a criagio de
uma verdadeira corrente doutrindria de matriz italiana em nosso pais.

O Cédigo Processual Civil de 1973 foi redigido pelo professor Alfredo
Buzaid, um dos discipulos de Liebman.

O professor Miguel Reale discorreu sobre a influéncia juridica italiana
em virios ramos do direito brasileiro, conforme assinala o professor Céssio
Mesquita Barros (1992), reportando-se a um trabalho de nosso homenagea-
do sobre o direito italiano na cultura brasileira (DE BONI, 1990).

Na confecgio do Cédigo Tributdrio de 1966, salientem-se as fontes
italianas, austriacas, alemas, mexicanas, uruguaias e argentinas, com a ob-
servagdo, em 1951, do professor Henri Laufenburger, da Universidade de
Paris, de que o professor Rubens Gomes de Souza [redator do anteprojeto]
conhecia “[...] admiravelmente os sistemas fiscais da Europa” (BALEEIRO,
1986, p. 11).

Em muitos outros campos, poderia ser assinalada, nos diversos peri-
odos de nossa histéria juridica, a contribuicdo do direito estrangeiro para as

nossas fontes legislativas.

2.3 Najurisprudéncia

No supracitado Decreto 848, de 1890, o recurso a jurisprudéncia
do sistema anglo-americano era oficialmente prescrito, mas, independen-
temente de uma obrigacio legal, nossos magistrados sempre se mostraram

abertos as fontes juridicas alienigenas, sendo um recurso natural a elas fazer
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referéncia. Apesar de sua condi¢io de fonte nio oficial, mas informativa e
revitalizante de direito, forcoso é reconhecer o papel fundamental da dou-
trina, que sempre foi canalizada para sentencas e acérdaos. Em referéncia
comparativa aos diversos estilos de decisdes judicidrias, notava o professor
René David que as germinicas eram extensas e repletas de referéncias dou-
trindrias (DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2002). Pode-se debitar, prova-
velmente, 3 influéncia do direito alemao, em nosso pais, um estilo similar’.
Amplamente motivadas, as decisdes judiciais brasileiras vinham repletas
de referéncias doutrinirias, nacionais e estrangeiras. Nos dias que correm,
em primeira instincia, verifica-se menor prolixidade e maior objetividade,

mantendo-se, todavia, o estilo anterior nas decisdes de segunda instincia.

3  Influéncia crescente do direito comparado
no conteido das fontes de direito

A necessiria aclimatagio que se seguiu em decorréncia da introdu-
¢io de enxertos juridicos de common law em um sistema de matriz civi-
lista romano-germanica, particularmente no atinente aos mecanismos de
controle da constitucionalidade das leis (LYRA TAVARES, 1991), bem
como outros desdobramentos que essa mesclagem ainda enseja geraram di-
versos estudos que vio além de uma simples descri¢io do direito estrangei-
ro, situando-se em pleno campo juscomparativo (CAVALCANTI, 1966;
BALEEIRO, 1968; BITTENCOURT, 1968; MELO FRANCO, 1975;
POLETTI, 1985; CASTRO JUNIOR, 2002, entre outros).

Com relagdo ao direito civil, vale salientar, neste apanhado, o papel
fundamental desempenhado pelo professor Miguel Reale no exame e na
selecio dos elementos normativos, muitos dos quais de procedéncia estran-
geira, que conferiram contemporaneidade ao nosso novo Cédigo Civil de

2002, na qualidade de coordenador principal e também de redator de nu-
merosos de seus dispositivos (REALE, 1999).
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No atinente as fontes legislativas, observa-se, sobretudo no processo
civil, maior cautela na adoc;éo de certos institutos estrangeiros, procuran-
do-se, nos diplomas, prever regras para sua aclimatagio. Vejam-se os alertas
do ilustre processualista, professor e desembargador José Carlos Barbosa
Moreira, para os riscos da introdugio de stimulas vinculantes, nos moldes do
stare decisis do sistema anglo-americano e de outros mecanismos do direito
norte-americano: “[...] varias caracteristicas da Suprema Corte norte-ameri-
cana causariam estranheza, quando nio escindalo, se fossem transplantadas
para o nosso universo judicial [...]” (BARBOSA MOREIRA, 2004, p. 50-
51). Em ocasido anterior, advertira para “[...] o perigo da importacio de pra-
ticas incompativeis com o espirito do ordenamento receptor e com o senti-
mento geral da comunidade em cujo seio se destinam a vigorar” (BARBOSA
MOREIRA, 2001, p. 240). No mesmo sentido, Moreira Lima (1999).

Relativamente 4 jurisprudéncia, verifica-se que da mera ilustragio,
por meio de citagdes enriquecedoras dos julgados, passou-se a uma analise
mais acurada, sublinhando-se aspectos diferenciais do sistema estrangei-
ro relativamente ao nosso, o que caracteriza uma postura indicativa de um
olhar juscomparatista, e nio de mera justaposi¢io a matriz estrangeira.

Nesse ponto, cabe novamente ressaltar o papel desempenhado pela
doutrina como fonte informativa do nosso direito e a permanente atua-
lizagio dos juristas patrios em relagio ao pensamento estrangeiro. E no-
toria a reiterada referéncia, em decisées judiciais atuais, aos estudos do
professor norte-americano Ronald Dworkin, dos alemies Robert Alexy
(PEREIRA; SILVA, 2001, p. 10 e segs.) e Jiirgen Habermas (CRUZ,
2006), entre outros’.

A intensificagdo da feitura de cursos de mestrado e de doutorado tem
concorrido, fundamentalmente, para que os novos magistrados e membros
do Ministério Publico se inteirem da tltima palavra em termos de doutri-
na juridica estrangeira, o que os leva, naturalmente, a nela fundamentar,
quando cabivel, as suas decisdes, motivo pelo qual entendemos que o exame

da influéncia da doutrina juridica alienigena associa-se, naturalmente, aos
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aportes do direito estrangeiro as fontes legislativas e jurisprudenciais, con-
correndo para um desenvolvimento mais adequado da juscomparagio.

A interacio das fontes de direito e, por vezes, a falta delas foram su-
blinhadas por Alan Watson (1984), recordando também, a relevincia da

doutrina para a interpretacio da lei.

4  Consideracgoes finais

A aprovagio dos temas examinados em diferentes sessdes nos
Congressos Internacionais de Direito Comparado promovidos, quadrie-
nalmente, pela Academia Internacional de Direito Comparado, indica sua
importincia contemporinea para essa esfera do saber juridico. Nio foi,
portanto, sem razao que, nos Congressos de Caracas (1982) e de Atenas
(1994), solicitou-se aos relatores nacionais das se¢des pertinentes o exame,
respectivamente, da utilizacio do direito comparado pelo legislador e pelos
tribunais. E inegivel que o nosso direito s6 tem a ganhar com o aprofun-
damento dos estudos juscomparativos e o seu aproveitamento para o enri-
quecimento de nossas fontes de direito. Todavia, permitimo-nos aditar que,
aos compreensiveis objetivos de harmoniza¢io dos ordenamentos juridicos,
dadas as injung6es de organismos internacionais e regionais e das condicio-
nantes do processo de globalizagio, deve-se associar aqueles que visam a pre-
servar as principais caracteristicas que conferem identidade ao nosso siste-
ma juridico. Era esse o objetivo das pondera¢des do professor Miguel Reale,

sempre atento a salvaguarda da riqueza de nosso patriménio cultural.

Contribution of comparative law
to Brazilian sources of law

v In this work, it is focused the traditional influence of foreign law in
our legal system, through incidental examples, mainly in the field of
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statutory and judicial sources of law. Recently, it is also observed the
increasing application of the comparative law as a resource, under-
stood in its scientific nature, not only by providing substantial data
as results of comparisons among law systems, in its stricto and lato
senses, but also indicating main features of the foreign legal systems
that must be taken into account by legal transplants promoters.

Key words: Brazilian legal system. Comparative Law. Foreign
sources of law. Legal transplants.

Notas

1 A obrado professor René David, Les grands systémes du droit contemporains, foi editada
pela primeira vez no Brasil, em 1986, sob o titulo Os grandes sistemas do direito contempo-
réneo. Com o desaparecimento do professor René David, foi atualizada pela professora
Camille Jauffret-Spinosi e publicada, em 11. edigio, em 2002, na Franca, tendo sofrido
alteragoes importantes, visando dar conta das mudangas ocorridas apés 1990, no Leste da
Europa.

2 A este respeito, impde-se recordar os trabalhos dos professores Haroldo Valladao
(influéncia do direito alemio na codificagio civil brasileira: 1857-1922) e Djacir Menezes
(influéncia do pensamento alemio no direito brasileiro), ambos publicados na Revista da
Divisdo Juridica do Instituto do A¢iicar e do Alcool, da antiga Guanabara, em 1973.

3 Mencionem-se, entre os inimeros julgados que revelam as supracitadas influéncias dou-
trindrias. De Ronald Dworkin: HC 84025/ R]J- Rio de Janeiro, Relator Ministro Joaquim
Barbosa do STF, DJ de 25.06.2004,p.624; de Habermas: ADI 3741/DF- Distrito
Federal, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJ 23.02.2007, p.16; RE 424660/ SC
— Santa Catarina, Relator Ministro Septlveda Pertence, D] 08/08/2005, p.76; de Alexy :
Recl. 2234/ MG, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ 26.03.2003, p.39; HC 84862/RS,
Relator Ministro Carlos Velloso, DJ 15.04.2005, p.38; HC 82959/SP, Relator Ministro
Marco Aurélio, D] 01.09.2006,p.18;ADI 3305/DF, Relator Ministro Eros Grau, DJ
24.11.2006, p.60; REsp 541239/DF, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 05.06. 2006, p.235;
MS 24547/DF-Distrito Federal, Relator Ministra Ellen Gracie, D] 23.04.2004, p.9.
Essas e muitas outras decises nos foram repassadas, generosamente, pela Professora
Nadia de Araﬁjo, que, em seu magistério de direito internacional privado, mantém per-
manente vinculo com o direito comparado.
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