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1. Carater cientifico do Direito

Para se evitar o maximo possivel o dogmatismo e, consequentemente, as verdades
inquestionaveis dos axiomas, impde-se questionar a adjetivacdo cientifica do Direito,
considerado em sua totalidade.

Inicialmente; deve-se entender que a linguagem ¢ o instrumento para a
comunicag¢do entre os homens, em seu aspecto coloquial ou cientifico. Assim nenhuma
ciéncia escapa da elaboragdo de um discurso. Michel Miaille (1979, p. 29) apresenta o
alcance do discurso como elemento da ciéncia, ao entender que a linguagem se forma a
partir de um corpo de proposigdes que, dentro de uma logica, se reproduzem e se
desenvolvem. Por evidente que a linguagem busca traduzir o empirico em um nivel de
elaboragdo que a comunidade académica buscou denominar cientifico.

A ciéncia, portanto, ¢ um produto das indagacdes e solugdes elaboradas ao longo
do tempo, com indispensavel carga empirica. Cientifico, entdo, seria toda demonstragao
convincente de um fendmeno, para o qual ainda ndo hé paradigma novo a questiona-lo.
Com essa afirmacdo, percebe-se que nada ¢ definitivo, a priori, no campo cientifico.
Nao fosse assim, a fisica de Newton nao teria cedido espaco ao génio de Einstein. A
demonstragdo cientifica, portanto, deve superar os denominados obstaculos
epistemoldgicos para merecer a mais elevada qualificagdo do conhecimento humano. Os
denominados obstdculos epistemologicos receberam a seguinte consideracdo de Michel
Miaille (1979, p. 32):

“Com efeito, ndo se trata de modo nenhum de umas quantas dificuldades de
ordem psicologica, mas sim de obstaculos objectivos, reais, ligados as condigdes
historicas nas quais a investigagdo cientifica se efectua. Assim, estes obstaculos



sao diferentes segundo as disciplinas e as épocas, pois testemunham, em cada uma
das hipoteses, condicdes especificas do desenvolvimento da investigacdo
cientifica”.

Dentro desse panorama, um determinado conhecimento cientifico s se concretiza
quando transpde os denominados obstaculos epistemologicos e sd se mantém de pé ao
resistir a novos paradigmas que o colocam a prova. Mesmo aquelas verdades absolutas
denominadas axiomas ndo estdo imunes de serem superadas pela pesquisa cientifica.
Em analise radical, todo o saber humano ¢ temporal, com exce¢do das chamadas
verdades reveladas, como ¢ essencialmente a teologia, particularmente com relagao a f&,
e na qual, curiosamente, nasceu o fundamento do Direito.

Em principio o Direito sofreu durante longo tempo de uma crise de identidade,
pois 0 seu objeto variava da teologia a filosofia, de um modo ou de outro se localizando
no conhecimento metafisico. H4 autores que nao reconhecem um carater cientifico ao
Direito: exemplifique-se com Tércio Sampaio Ferraz (1973, p. 160). Tal corrente de
pensamento reserva ao Direito um substrato de ordem técnica ou de arte,
considerando-lhe parte da sociologia, da historia e mesmo da etnologia.

Neste sentido, a ciéncia do Direito deve muito ao esfor¢o de Hans Kelsen (1984,
p. 109), ao delimita-la, claro que em um corte epistemoldgico, mas de modo
peremptodrio, nas suas pretensdes de criar um sistema de logica pura do normativo como
objeto da ciéncia do Direito.

"Na afirmacdo evidente de que o objecto da ciéncia juridica ¢ o direito, estd
contida a afirmacdo - menos evidente - de que sdo as normas juridicas o objecto
da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o ¢ na medida em que ¢ determinada
nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou - por outras palavras
- na medida em que constitui contetido de normas juridicas."”

Hans Kelsen (1984, p. 118) ainda classificou a ciéncia do Direito como normativa
para diferencia-la das ciéncias causais. Evidente que ¢ possivel se abrir uma critica a
Hans Kelsen, ndo por ter delimitado com precisdo singular o substrato em que o
conhecimento juridico seria peculiar, mas por tentar isolar a norma em uma bolha de
plastico, como se esta ndo necessitasse de um olhar de cunho sociolédgico e filosofico.
De modo empirico se pode afirmar que nenhum legislador nem qualquer operador do
Direito pode ser insensivel a sociedade para a qual se destina o comando normativo,
nem lhe pode deixar de reconhecer o valor que catalisou a existéncia do dispositivo
juridico.

A partir da delimitacio do objeto do Direito e das possiveis generaliza¢des
epistemoldgicas em tomo de sua fundamentagdo, lembra A. L. Machado Neto (1969, p.
19-20) que os argumentos de Kirchmann, um dos mais famosos negadores da ciéncia do
Direito, caiu por terra. Principalmente quando se percebe que a dinamica
epistemologica deixou de ser objeto exclusivo das ciéncias naturais, pois se refutava o



Direito como ciéncia devido ao seu carater instavel, posto que fendémeno historico.

O Direito, portanto, merece o carater cientifico, porque detém um objeto
especifico. Alids, muito a propodsito lembra a esse respeito André Franco Montoro
(1991, p. 95). Evidente que ndo ¢ apenas a existéncia do objeto que caracteriza a
ciéncia, mas a maneira como este ¢ investigado. Assim o Direito ¢ ciéncia porque, além
de deter um objeto determinado para suas consideracdes, o jurista elabora sua
investigagdo com rigor técnico ditado pela logica sedimentada na experiéncia exposta
aos novos paradigmas.

2. Caracterizaciao cientifica do Direito Comparado

O Direito Comparado trabalha sobre o mesmo substrato, e ndo poderia ser
diferente, do fenomeno juridico genericamente considerado: o conjunto de normas
postas. Apesar dessa constatagdo, o carater cientifico do Direito Comparado continua a
merecer vacilagdes por parte dos estudiosos. Neste sentido H. C. Gutteridge (1954, p.
14) afirma que a defini¢do do Direito Comparado encontra-se interligada com a questdo
de se saber se essa nova realidade pode ser considerada uma ciéncia.

Em verdade a grande questdo para essa celeuma encontra-se na confusao realizada
a partir da propria terminologia deste angulo da ciéncia juridica: Direito Comparado. A
rigor, ndo se vislumbra outra designacdo melhor para essa faceta do conhecimento
juridico, mas sabe-se que a melhor expressdo foi cunhada pelos autores germanicos que
perceberam no termo Comparagao de Direitos a verdadeira mensagem deste pathos da
ciéncia. Nao se deve negar, por outro lado, que essa terminologia alema ratifica o
carater de método que muitos juristas querem atribuir ao Direito Comparado.

No cerne da questdo, encontra-se distinguir objeto de método. Evidente que ndo ¢
tarefa das mais féceis. Tércio Sampaio Ferraz Jinior (1973, p. 32) afirma que as
modernas contendas a propoésito da ciéncia encontram-se ligadas a metodologia. Nao
obstante, deve-se perceber que objeto € o substrato no qual incide a observacdao do
pesquisador; método € tdo-somente o instrumento de que se vale o estudioso para
verificar o substrato por ele eleito. Ademais, o trabalho do comparativista ndo se esgota
num mero método de comparacio, posto que, para entender cada um dos ordenamentos
juridicos estudados, precisard langcar mao de outros instrumentos de cultura para cotejar
com seguranca o substrato sob analise.

A confusdo entre objeto e método tomou-se uma armadilha perigosa capaz de
surpreender as mais autorizadas inteligéncias. Mesmo aqueles juristas que conseguem
vislumbrar com lucidez a diferenca entre objeto e método em sede de Direito
Comparado ndo conseguem escapar da armadilha terminoldgica. Felipe de Sola
Canizares (1954, p. 104) ndo escapa a essa armadilha, porque, ao escrever que "lo
objeto de la comparacion son dos o mas sistemas juridicos", parece estar seguro do
substrato sobre o qual repousa o Direito Comparado. No entanto, quando deveria
evoluir para reconhecer a cientificidade do Direito Comparado, surpreende com esta
passagem:



“Si la esencia dei derecho comparado es la 'comparacion’, de ello se deduce que se
trata de um método aplicado a las ciéncias juridicas. La idea de que el derecho
comparado es un método, apuntada entre otros por De Francis- ci, Messino y
Kaden, ha sido brillan- temente desarrollada por Gutteridge, seguido,
especialmente, por David, y parece que es la idea que tiende a imponerse, porque
es la Unica que permite formular una nocion dei derecho comparado compatible
con todas las finalidades y aplicaciones.” (SOLA CANIZARES, 1954, p. 100)

Claudio Souto (1956, p. 118), partindo da propria terminologia, escreveu um
ensaio para demonstrar a inexisténcia cientifica dessa especialidade juridica, devera
munir-se inclusive de instrumentos metajuridicos.

Como bem lembra Naojiro Sujiyama (1941, p. 817-827), os estudiosos guardam
em simultaneidade a tendéncia tedrica e o viés pratico da pesquisa em Direito
Comparado. A primeira corrente preocupa-se em investigar o fundamento teoérico dos
ordenamentos postos para investigacao; a segunda, trabalha com a realidade presente e
com os métodos praticos para desvendar as semelhancas e diferengas entre os
ordenamentos estudados.

A rigor, o que existe ¢ uma predominancia na postura do jurista comparatista, vez
que ninguém ¢ eminentemente pratico sem teoria € nao ha teoria que nao se conduza
pela via mais pratica. De todo modo a persecucao dos objetivos, em regra, em Direito
Comparado, tem conotagdo pratica, pois a ela servem.

Ao problematizar sobre a cientificidade ou ndo do Direito Comparado e a propria
utilizagdo do método, Felipe de Sola Canizares (1954, p. 101) lanca mao do
pragmatismo para encerrar a contenda em tomo da cientificidade do Direito Comparado,
nesta passagem:

“Pero se el derecho comparado es un método, se plantea entonces, com mayor
motivo, la cuestion de saber se el derecho comparado es o no una ciéncia. En
realidad, es preciso saber, previamente, la exacta significacion de los vocablos
'ciéncia' y 'método’, y Gutteridge, aludiendo a la vaguedad de tales expresiones,
cita un estudio titulado Método de la ciéncia juridica y un libro sobre La ciéncia
dei método cientifico. No creemos que la cuestion tenga una gran importancia
préctica".

Nota-se que Felipe de Sold Cafiizares comega por discutir a matéria em nivel
cientifico e termina por abandona-la, por ndo vislumbrar um efeito pratico nessa
contenda. Tal qual a postura do jurista, outros estudiosos abandonam discussdes
académicas para indagar da praticidade de suas pesquisas.

A formacdo de cada jurista terd implicacdo direta no desenvolvimento de suas
pesquisas comparativas. Em situacao de antagonismo, encontram-se os juristas adeptos
do positivismo puro e aqueles formados pela visao do livre arbitrio.



Naojiro Sujiyama (1941, p. 56-57) chega a afirmar de modo cristalino que o
estudioso do Direito Comparado esta envolvido na mescla do social, do politico, da vida
enfim.

“No hay ningun Derecho comparado que no exija una comprobacién positiva

comparativa y sistematica, que consiste, en suma, en investigar la substancia dei

derecho viviente, para observar los efectos que derivan de ella y las circunstancias
sociales que se encuentran detras dei derecho viviente”.

Demonstra-se, assim, mais uma vez, que nao hd método capaz de neutralizar a
ciéncia, mormente aquelas ditas sociais, como ¢ o Direito, vez que aqui o estudioso leva
para suas analises toda a carga ideoldgica que adquiriu ao longo de sua formacao
intelectual e de vida como ser pensante do seu tempo.

Torna-se previsivel que o jurista de formagdo positiva pura tera uma postura
meramente formal diante dos ordenamentos estudados, ao passo que o estudioso de
formacao mais livre dara uma concepgao mais valorativa e facilmente estabelecera um
ideal destinado a fomentar uma politica juridica, que pode ser até de fundo legislativo.
Nao obstante ¢ preciso que se diga que ambas as escolas tém sua importincia para o
desenvolvimento da ciéncia juridica.

Em sede de metodologia de Direito Comparado, o que verdadeiramente se pode
afirmar, nos dias que correm, é que os comparatistas cada vez mais se aperfeigoam nos
métodos interpretativos comparados, utilizando-se dos métodos legislativos como
subsidios. De modo profundamente didatico, Carlos Ferreira de Almeida (1988, p.
19-30) nos oferece um roteiro pratico e lucido para quem deseja iniciar pesquisa no
ambito do Direito Comparado, ao esclarecer que a metodologia aplicada na seara do
Direito Comparado dependera da dimensao desejada. Variando, portanto, a metodologia
consoante se trate de macro ou microcomparacdo. Esclarece, ainda, o jurista lusitano
que, entre a macro e a microcomparagao, ha elementos convergentes.

Como se toma invidvel, neste espaco, o aprofundamento de cada espécie de
comparagdo (macro ou micro) limita o estudo aos momentos comuns a qualquer
empreitada em sede de Direito Comparado, que se divide em trés fases: conhecimento
(fase analitica), compreensao (fase integrativa) e comparagao (sintese comparativa).

Em sintese apertada, a fase de conhecimento (analitica) corresponde a delimitacao
do campo de atuacao do jurista comparatista. Significa que escolherd parametros sobre
0s quais vai trabalhar. Nessa primeira fase, 4 (quatro) regras sdo denominadas de ouro e
podem ser enumeradas da seguinte forma: 1%) utilizar as fontes origindrias; 2%) proceder
a analise de acordo com a complexidade das fontes aplicaveis; 3%) usar o método proprio
da respectiva ordem juridica; e 4*) procurar conhecer o direito vivo.

No primeiro pré-requisito dessa fase, faz-se imperativo o conhecimento da lingua
em que estdo escritos os ordenamentos juridicos estudados. E aqui cabe a ressalva de
que ¢ imprescindivel o dominio dos termos juridicos na lingua original.

A segunda regra reclama do comparatista uma pesquisa minuciosa a propdsito da
jurisprudéncia e da literatura juridica comentadora do ordenamento pesquisado.



O terceiro requisito da primeira fase impde ao estudioso uma afinidade com os
principios peculiares que elegeram a ordem juridica estudada. Nesse particular toda
cautela ¢ recomendada, porque conhecer os meandros de uma ordem juridica alienigena
nao ¢ tarefa juridica das mais faceis.

Finalmente a quarta e ultima regra dessa etapa exige que o comparatista busque
encontrar a compreensdo do instituto, norma, ou sistema estudados e a efetiva
aplicabilidade destes no contexto social.

A fase de compreensdo ou integrativa destina-se a andlise critica do jurista que
estabelecera semelhancas e diferencas entre os parametros escolhidos no momento
imediatamente anterior da pesquisa.

Na ultima fase, exatamente denominada comparagdo ou sintese comparativa, o
jurista explicard o porqué das semelhancas e diferencas encontradas em sua pesquisa,
expondo todos os dados apurados durante sua analise, devendo apresentar suas
conclusoes.

4. Conclusoes

1. O Direito ¢ dotado de carater cientifico, posto que seu discurso ¢ formulado de
proposicdes logicas, as quais regem seu desenvolvimento e se expde a novos
paradigmas.

2. O Direito Comparado assume a postura cientifica por ser dotado de um objeto,
de método proprio, além de autonomia literaria e didatica.

3. A metodologia em Direito cada vez mais recepciona elementos metajuridicos,
por uma imposicao holistica da ciéncia contemporanea.

4. O método comparativo ¢ apenas uma das ferramentas do Direito Comparado
ndo comprometendo seu carater cientifico, até porque, nessa seara do fendmeno
juridico, o estudioso se vale de outros instrumentos inseridos no cotidiano dos
operadores do Direito considerado na sua generalidade.

5. Seguramente ¢ no ambito do Direito Comparado que a cientificidade do
fendmeno juridico experimenta sua prova cabal, na medida em que qualquer detalhe
despercebido pode ocasionar o comprometimento do estudo formulado entre as ordens
normativas cotejadas.
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