SOBRE O DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO
JORGE MIRANDA*

1. Relativamente a cada norma — como relativamente ao
instituto ou a instituicdo juridica em que se engloba — pode-
mos circunscrever a nossa pesquisa ao ordenamento sob cujo
império vivemos. Outra coisa nao fazem os que se dedicam ao
labor construtivo no seu pais, quer numa atitude cientifica
desinteressada quer com o escopo pratico de preparaciao para
o exercicio de profissGes juridicas.

Podemos, porém, olhar para o Direito constitucional —
como para o Direito civil — com uma intencdo diferente. Po-
demos decidir estudd-lo no confronto com o Direito de outro
pais ou no cotejo com o0 de uma ou mais de uma €poca pas-
sada do nosso pais. Em vez entao de suspendermos a marcha
na ordem juridica vigente portuguesa, ou transpomos as suas
fronteiras procurando indagar de ordens juridicas estrangeiras,
ou projetamo-nos para tras procurando indagar dos institutos
encontrados noutras fases da evolucdo do sistema. Com efeito,
porque as mesmas questdes sociais e politicas se podem des-
cobrir em diferentes paises ou em diferentes épocas do mes-
mo pais, € mister conhecer ndo sé como o Direito as regula
aqui e agora mas também noutras partes do mundo, neste
momento, ou como as regulou noutros momentos.

Do relance por Direitos distinto do nosso costuma tirar-se
uma impressido de diversidade, quanto mais ndo seja de di-

* Professor da Universidade de Lisboa.
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versidade de linguagem e consideracdo das matérias. Como &
natural, mais tarde essa impressdo ou fica confirmada por um
mais atento exame ou se revela erronea, Nuns casos, preva-
lecem os fatores diferenciadores; noutros casos, sobressaem
os fatores unificadores. Isto ocorre tanto no Direito consti-
tucional como em qualquer outra zona do juridico e entdo
pode também o jurista julgar-se habilitado a fazer convergir
0 seu estudo sobre os aspectos comuns a vdrios Direitos.

2. O Direito constitucional de cada Estado apresenta-se
como interno e particular. Interno, porque é uma fragio, sa-
lientada pelo estudioso, da trama de instituicdes e normas
juridicas, que envolvem uma dada comunidade; interno, por-
que implica uma atitude de espirito voltada para dentro, nao
para fora dessa comunidade.! E é Direito constitucional par-
ticular, porquanto € especifico de um Estado, € o Direito po-
sitivo deste e s6 deste, o tnico que reflete os seus problemas
concretos em certa situacdo histdrica.

Donde, uma prevencio de vulto a fazer: a de que apenas
perante o Direito constitucional interno e particular nos en-
contramos simultaneamente frente a uma disciplina de conhe-
cimento do Direito e a um setor de Direito vivo. Para além
dele, s6 temos ciéncias juridicas, nio ramos de Direito, zonas
da realidade juridica. Nem o Direito constitucional comparado
nem o Direito civil comparado sdo ramos do Direito como o
Direito civil, o Direito do trabalho, o Direito penal ou o Di-
reito administrativo 2

1 Nio ¢, contudo, Direito interno no sentido de que a sua antitese seja
o Direito internacional constitucional (Direito da comunidade internacional
organizada); nem no sentido de Direito formado no seio do Estado que se
destina a regular, pois que hd ou tem havido hetero-Constitui¢cdes, ou Cons-
tituicGes outorgadas por outros Estados (por exemplo, o Canadé, a Austrélia
e outros paises do Commonwealth britdnico tém Constituicdes que foram vo-
tadas como leis pelo Parlamento de Londres, embora hoje a sua fonte de
validade ji4 nfio possa ser o simples ato de concessio pelo Parlamento britanico,
em virtude de, entretanto, se terem tornado completamente independentes).

2 Em contrapartida, a comparacdo de institutos, a comparacio interna,
é um dos métodos de trabalho do Direito interno e particular: cfr. CARNE-
LUTTI, Metodologia do Direito, trad. Lisboa, 1940, pags. 69 e segs.
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O Direito constitucional comparado — se se quiser, a com-
paracio de Direitos constitucionais — assenta, todavia, em
sistemas juridicos positivos, embora ndo necessariamente vi-
gentes.? Ou se trata de sistemas que coexistem em determi-
nada época (comparacdo simultanea) ou de sistemas que per-
tencem a momentos diferentes em um ou mais de um pais
(comparagao sucessiva).t

Para ilustrarmos o que dizemos, tomemos a Constitui¢io
portuguesa. Apoiando-nos nela podemos levar a cabo um tra-
balho comparativistico, sob multiplos angulos. Tudo depen-
ders dos critérios que adaptarmos e daqueloutras Constitui-
¢cbes com que a formos confrontar.

Assim, se pusermos em paralelo a nossa Constituicio com
a americana de 1787 e com a francesa de 1958, estaremos no
dominio da comparacdo simultinea. Sdo trés Constituices
coevas umas das outras, visto que sem embargo das datas em
que foram publicadas, se encontram todas em vigor na atua-
lidade.

Diversamente, se colhermos como objeto de comparagio
Constituictes situadas em diversos tempos, iremos elaborar um
Direito constitucional comparado que apelidaremos de suces-
sivo. :

Ninguém ignora ser a instabilidade, com formas politicas
em contraste, uma das mais notérias caracteristicas do cons-
titucionalismo de Portugal e de outros paises. Torna-se, pois,
possivel e extremamente 1itil proceder & comparagdo das nos-

8 Cfr. SANTI ROMANO, Principii di Direito Costituzionale Generale,
22 ed., Mildo, 1947, pag. 10; MANUEL GARCIA PELAYO, Derecho Cons-
titucional Comparado, 8% ed., Madrid, péag. 20.

4 Nada obsta, alids, a que se comparem projetos de regulamentacdo ou
regulamentacdes que nio chegaram ou quase nido chegaram a entrar em Vigor:
por exemplo, a Constituicio francesa de 1793, produto acabado da democracia
jacobina; ou, entre nés, o projeto de Constituicho de 1823 (publicado ne Bo-
letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. XLIII, gracas
a PAULO MEREA, e na nossa coletdnea Anteriores Constitui¢des Portuguesas,
Lisboa, 1975) ou, mais recentemente, os projetos de Constituicdo apresentados
pelos partidos & Assembléia Constituinte de 1975-1976, a 12 “Plataforma de
Acordo Constitucional” ou o “Documento-Guia da Alianca Povo-M.F.A.”.
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sas seis Constituigbes, de 1822 a 1976, olhando & sua estrutura
juridica, & sua extensdo, a sua sistematizacio e ao seu conteud-
do, aos direitos fundamentais, & organizacdo econdmica, ao
sistema de governo, & garantia da constitucionalidade ou a re-
visdo constitucional® ou olhando a qualquer outro ponto em
especial.

E esta comparacdo sucessiva pode ultrapassar o ambito
de um s6 pais, bem pode recair sobre Constituicées de dife-
rentes paises em diferentes €épocas. Por vezes, 6 mesmo im-
prescindivel: por exemplo, para melhor compreendermos as
regioes autdnomas na Constituicdo atual teremos de confron-
tar esta com a Constituicdo espanhola de 1931 e com a italiana
de 1947; e para compreendermos a fiscalizacdo da constitu-
cionalidade das leis, teremos de levar em linha de conta pelo
menos, quer as Constituicbes de 1911 e 1933 quer a prética
jurisprudencial americana quer as Constituices brasileira de
1891 e austriaca de 1920.

De tudo isto resulta n2o ser correto supor que a unica
perspectiva do Direito constitucional comparado seja a espa-
cial, ao passo que a da Histéria seria temporal. Rigorosamen-
te, tanto pode haver comparagio no tempo como no espaco.
S6 que, como se vai ver, € a comparacio de instituicdes atuais
em dois ou mais paises, seja micro seja macrocomparacio, a
que oferece maior interesse e a que revela a atitude proépria
do comparatista.t

3. Importa esclarecer ainda ou precisar a diferenca en-
tre Historia e Direito constitucional comparado, atendendo a
possibilidade de:

a) Uma comparacdo simultdnea no passado;

b) Uma comparacio sucessiva num unico pais;

5 Foi o que dissemos na nossa introdugio ao livro “As ConstituicSes Por-
tuguesas”, Lisboa, 1976.

6 Cfr. CHARLES EISENMANN, Cours de Droit Constitutionnel Com-
paré, policopiado, Paris, 1950-51, pags. 7 e segs. que, (pondo embora em relevo
que ndo ¢ o dado espacial que importa, mas o dado social e humano), con-
sidera atitude prépria do comparatista a atitude nido monista de ultrapassar os
limites do Estado.
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¢) TUma comparacido sucessiva em diferentes paises;

d) Uma historia comparada de instituicdes de diferentes
paises.

Assim como se comparam Constituicbes atualmente vigen-
tes, nada impede que se comparem Constituicdes que foram
vigentes em certa época passada. Pense-se na Carta Consti-
tucional e na Constituicdo brasileira de 1824. Verifica-se si-
multaneidade. Mas nela intromete-se uma necessaria situagédo
temporal: é num preciso momento do passado que nos fi-
Xamos.

A segunda e a terceira hipdteses sdo-nos ji familiares. A
comparacio é sucessiva, porque as ConstituicOes pertencem a
épocas com relagio de anterioridade e ulterioridade. E nao
importa que elas sejam ou ndo contiguas, quer dizer, que uma
tenha sucedido & outra ou ndo. Tanto se faz comparacdo su-
cessiva comparando a Constituicdo de 1976 com as Constitui-
coes de 1933 e 1911 (que a antecederam) como comparando-a
com a Carta Constitucional.?

Por ultimo, o conceito de Histéria comparada é um con-
ceito complexo, onde se misturam Direito comparado e His-
toria. Por aqui (exemplo: confronto entre o Parlamento bri-
tanico e o Congresso dos Estados Unidos desde 1850 aos nossos
dias) vamos desembocar em pleno terreno histérico. O que a
distinguird nfo serd tanto o debrucgar-se sobre as instituicOes
juridicas ao longo dos tempos quanto o procurar colher as
respectivas linhas de transformacio.®

N&o levanta nenhum problema a destringa entre Direito
comparado e Histéria do_Direito a propdsito da comparaciao
simultdnea no presente. Pelo contrario, algumas dificuldades
podem nascer da comparagdo simultdnea no passado e da
comparacio sucessiva.

7 Também poderad fazer-se comparagdo sucessiva no passado, se se con-

frontarem a Carta Constitucional e a Constituicdo de 1911.

8 Sobre Direito comparado e Histéria constitucional comparada, cfr.
MIRKINE-GUETZEVITCH, Les Méthodes d’étude du droit constitutionnel com-
paré, in Revue internationale de droit comparé, 1949, pag. 400.
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Em principio, a comparacio no passado ndo deixa de va-
ler como verdadeira comparacao. Porém, ela tende a ser sub-
sididria da Histdria, pois se destina em geral a ajudar a apre-
ender certas situacdes historico-juridicas ou os condicionalis-
mos histéricos de certo sistema. Podem confrontar-se duas
ConstituigGes, devido as suas interinfluéncias ou por a primeira
a ser criada ser fonte da segunda.?

Quanto & comparacao sucessiva, as duvidas pdem-se SO-
bretudo quando tém por objeto Constituicdes, institutos ou
preceitos em conexdo temporal imediata ou contiguidade. Como
distinguir um estudo comparativo sobre as ConstituicGes de
1911, 1933 e 1976 de um estudo historico sobre as mesmas
Constituicoes?

Cremos que o critério a usar deve ser o seguinte: o Direito
comparado tem por fim o estabelecimento de relacdes de se-
melhanca ou diferenca, de afinidade ou repulsa entre institu-
tos e sistemas; a Histéria tem por fim o estabelecimento de
relacOes de causa e efeito entre institutos e sistemas que se
sucedem cronologicamente;® o primeiro acarreta uma visio
de predominancia estatica, mesmo se reportada a realidades
sucessivas; a segunda, uma visdo dindmica e genética, mesmo
se localizada em dada época; aquele, como salientamos ha
pouco, envolve abstracdo; esta requer insercdo num vasto pa-
norama institucional e social.

Assim, o exame paralelo das trés Constituicoes republica-
nas portuguesas cabe ao Direito comparado, desde que pro-
cure atentar nos elementos individualizadores e os procure

9 Como se sabe, foi o que sucedeu com a Constituicio brasileira de
1824 relativamente 2 nossa Carta Constitucional.

10 Desnecessirio serd advertir que um instituto juridico nio é causa de
outro, como se ambos fossem fendmenos fisicos.

11 Cfr. RADBRUCH, Filosofia do Direito, 3% ed. port., Coimbra, 1953,
II, pag. 197. A Histéria do Direito tem por objeto o ser, a evolucdo e os efei-
tos do Direito. Pode limitar-se ao estudo do desenvolvimento imanente do
Direito, mas pode também abranger o estudo das influéncias reciprocas entre
o Direito e os outros fatos culturais, bem como ainda tentar compreender
histérico-culturalmente o Direito duma época a partir do clima espiritual dessa
época como um todo.
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interpretar como idéntico ou opostos. Por exemplo: conheci-
das as normas que regem a competéncia legislativa do Parla-
mento e do Governo!? promover-se-4 comparacao se, indepen-
dentemente de consideracdes de outra ordem, se focar tao
somente o seu contetido preceptivo.

Mas a Histéria do Direito nao se confina aquilo por que
se aproximam ou separam as duas ConstituicOes. Revela-nos
a medida em que a conformacdo de um instituto num mo-
mento anterior contribuiu para a conformacao num momento
posterior e, principalmente, a medida em que justificacdo de
um novo instituto se encontra na concepcao e na pratica de
um instituto que o precedeu. Estaremos indubitavelmente em
Historia do Direito constitucional ao indagarmos até que pon-
to a pratica do sistema parlamentar de assembléia de 1911
determinou a adocao de um sistema de governo representativo
simples, formalmente assente no poder do Presidente da Re-
publica, em 1933.

4. O esforco comparativo, no espaco ou (e) no tempo,
tanto pode consistir numa microcomparagdo como numa ma-
crocomparacio. A sua natureza é idéntica, mas, decerto, a sua
finalidade e, porventura a atitude do comparatista deixam de
o ser.

A microcomparacido tem por objeto o exame das parti-
culas juridicas elementares que formam as ordens juridicas.
Sdo os microelementos. Pelo contrdario, a macrocomparacao
tem por objeto o estudo de uma grande estrutura e, designa-
damente, as estruturas determinantes e as ordens juridicas
enquanto tais. Com a primeira, trata-se de dilucidar uma ins-
tituicGo ou uma regra juridica; com a segunda de dilucidar
as grandes estruturas fundamentais, bem como o perfil carac-
teristico das ordens juridicas a fim de salientar as familias
e os grandes sistemas juridicos.'s

12 Constituicdo de 1911, artigos 26.°c e 49.°; Constituicio de 1933; .artigos
91.2 a 99.0 e 109.0; Constituicio de 1976, arts. 164..° e 167.°c e segs., e 201.°.

13 LEONTIN-JEAN CONSTANTINESCO, Traité de Droit Comparé, I,
Paris, 1972, pags. 211-212,
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Exemplo de microcomparacao constitucional: o confrontc
do Conselho Superior da Magistratura nas Constituicoes ita-
liana de 1947, francesa de 1958 e portuguesa de 1976.1+

Exemplo de macrocomparacao, de menor ou maior ambi-
to: o estudo das Constituicoes de um continente, a Europa,
ou ligadas a algum sistema politico e econdmico, as Consti-
tuicbes marxistas-leninistas, ou vigentes em certa época, as
vigentes em 1900, ou entdao o estudo dos sistemas constitu-
cionais atuais.

Por vezes, dir-se-ia, no entanto, realizarem-se simultanea-
mente micro e macrocomparacido. Uma investigacdo sobre a
liberdade religiosa num grande nimero ou até em todos os
paises do mundo € microcomparacao, pPor incidir sobre um
Unico instituto ou sobre as posicOes perante um sé problema;
mas revela ja da macrocomparacdo, pela extensdo do campo
de observacido e por as posicoes constantes das Constituicoes
espelharem concepcgdes gerais de Direito.

Inversamente, a consideracao comparativa de apenas duas
ConstituicOes (por exemplo, a americana e a soviética) ou das
Constitui¢Bes sucessivas de um so6 pais (por exemplo, as seis
Constituicées portuguesas) pertence a macrocomparacio por
ter de atender aquilo que de mais fundamental as define, no
plano sistemadtico global, mas situa-se ainda ao nivel da mi-
crocomparagao pelo seu limitado &mbito (pelo menos, quando
se tmate de paises diferentes).1s

5. As causas gerais do desenvolvimento contemporaneo
do Direito comparado'® estdo ligadas, como facilmente se com-
preende, a duas ordens de fatores: o desenvolvimento da proé-
pria Ciéncia Juridica e o incremento das relagbes internacio-
nais e da circulagdo de pessoas e bens.l?

14  Respectivamente arts. 194.0 a 106.0, 64.° e 65.°0 ¢ 223.c.

16 Cfr. MARCELLO CAETANO, Direito Comparado, in Enciclopédia
Verbo, v., pag. 1115.

16 V. um resumo em FERNANDO JOSE BRONZE, Comparacio de
ordens juridicas integradas em sistemas econémicos diferentes, in Revista de
Direito e Economia, 1976, pags. 364 e segs.

17 L.J. CONSTANTINESCO, fala em dois fendmenos maiores: o alarga-
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Por um lado, & medida que a Ciéncia Juridica vai ganhan-
do maior consciéncia da sua dimensfo, abrindo-se para mé-
todos cada vez mais exigentes e procurando conceitos mais
apurados e mais gerais, ela tende a extravasar das fronteiras
e a procurar saber 0 que se passa nos outros paises. Sem
deixar de se debrucar sobre a sua ordem juridica nacional
para aplicar as normas aos casos concretos, o jurisperito so
tem a beneficiar colhendo elementos de similitude noutras or-
dens juridicas e aprendendo com a doutrina e a jurisprudéncia
estrangeiras.

O Estado soberano, fator decisivo de centralizacao legis-
lativa, leva a cabo nos séculos XVIII e XIX a codificagdo.
Mas a codificacdo, que permite & ordem juridica nacional re-
fazer a sua unidade e ganhar novo dinamismo, mostra-lhe
também as suas limitacoes; e assim como o método exegético
é um passo indispensdvel antes da adocdo do método dogma-
tico, também a codificagdo torna mais patente a necessidade
do trabalho comparativo e cria condigbes para a sua reali-
Zacao.

E preciso superarem-se tanto o jusracionalismo como o
historicismo para que a comparacdo seja aceita e impulsio-
nada: o jusracionalismo, porque este, tentando extrair as re-
gras juridicas de uma Razdo universal, tendia a negar as di-
ferencas entre sistemas juridicos porque esta, exagerando as
especificidades culturais, sociais, econdmicas ou ambientais do
Direito de cada povo, tendia a distancid-lo dos Direitos de
outros povos e a quebrar as afinidades e os tragos comuns.

Por outro lado, um povo fechado sobre si, sem ligacOes
com o mundo, ndo carece do Direito comparado. Diversamen-
te, um povo voltado para o mundo terd de fazer apelo 2o
conhecimento trazido pelo Direito comparado. Um sé exemplo
o comprova: quando o Japao, nos finais do século XIX se
abre para o mundo, ndo trata apenas de abrir as portas aos
navios mercantes estrangeiros ou de copiar o sistema militar

mento do horizonte histérico e cientifico e a acelerada transformagdo do mun-
do, com a passagem de uma perspectiva ptolomeica para uma perspectiva
coperniciana do Direito (op. cit., pags. 8 e segs.).
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prussiano, trata também de tentar fazer vigorar no Japao os
grandes codigos europeus. E isto porque se sente que a mo-
dernizacdo do pais estd ligada também a uma obra de moder-
nizacdo juridica; mas nao hd modernizacdo juridica sem ape-
lo, sem conhecimento de Direitos estrangeiros em confronto
com o Direito do pais. '

O desenvolvimento das relagbes privadas internacionais
e da disciplina que indica o sistema juridico regulador das
relacbes em contato com mais de um sistema — o Direito
internacional privado — conduz ainda ao mesmo resultado.
A piuralidade, e ndo ji a exclusividade das ordens juridicas,
vem a ser sentida por um numero crescente de pessoas e a
correta interprefacdo e aplicacdo das “normas de conflitos”
nio prescinde de um certo conhecimento das normas mate-
riais a que aquelas se reportam. Na pratica juridica corrente,
Direito internacional privado e Direito comparado, apesar de
nio se confundirem,'8 aparecem estreitamente associados.

Algo de semelhante pode dizer-se acerca do Direito penal
internacional ou do Direito tributdario internacional, embora
se saiba que ai se trata apenas de regra, da delimitacdo do
ambito de aplicacdo da lei do Estado a que pertence a auto-
ridade judicial ou administrativa (da lex fori).

Finalmente, ha ainda relacdes entre Direito internacional
publico e Direito publico comparado. Ao recortar os Estados,
os individuos e outras figuras na vida internacional, o Direito
internacional completa o quadro do Direito publico interno;
e o estudo comparado das instituicbes estaduais permite ao
internacionalista mover-se com mais seguranca.

6. Mais talvez do que qualquer outro setor de estudos
juridicos, estd a ciéncia do Direito constitucional interessada
na comparacdo. Vivendo paredes-meias com a Ciéncia Politica,
a Histéria politica e a Filosofia do Estado, naturalmente tem
sido influenciada pelo esforco de comparacdo que de Aristo-
teles e Montesquieu os cultores ou os precursores destas dis-

18 As normas de conflitos sdo, afinal, td3o susceptiveis de comparagido

com outras como as normas materiais para que remetem.
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ciplinas tém promovido. Todavia, mais acentuadamente, sdo
de realcar causas especificas do desenvolvimento do Direito
constitucional comparado.

Em primeiro lugar, o Direito constitucional moderno,
identificado com a Constituicio em sentido material, tem uma
marcada origem ideoldgica. Remonta a um movimento de ideais
que, por simplificacdo ou nao, se chama constitucionalismo
(no qual conflutem racionalismo juridico, enciclopedismo, in-
dividualismo e ainda outras correntes ideoldgicas). Acompa-
nha e reflete as concepcdes politicas e sociais que ulterior-
mente vao surgindo, quer em desenvolvimento e transforma-
¢ao da linha liberal, quer em contraste polémico com esta.
Relativiza-se com o Estado social de Direito, o Estado mar-
xista-leninista, o Estado fascista, o Estado do Terceiro Mundo
(para empregar expressOes correntes) e com outros tipos de
Estado ou formas politicas que se apontem.

Neste século, muito mais que no século XIX, as grandes
opcdes sobre estrutura governamental ou mesmo sobre ques-
tbes aparentemente técnicas como a fiscalizagdo da constitu-
cionalidade das leis tém implicacdes ideologicas manifestas
e as ideologias tém carater internacional e pretendem triun-
far no maior nimero possivel de paises. Ora, o Direito cons-
titucional, por sofrer o influxo dessas correntes ideoldgicas
a- nivel internacional, nio poderia ser compreendido sem se
observarem e confrontarem outrossim as experiéncias cons-
titucionais dos paises que adotaram modelos andlogos aquele
gue'se encontra no interior de cada ordem juridica.

A este respeito & bastante paradigmatica a Constituicéo
portuguesa atual, porque os diversos partidos representados
na''Assembléia Constituinte de 1975-1976 faziam-se eco de in-
ternacionais - ideolégicas em concorréncia e os projetos de
Constituicdo, que ali trouxeram, eram aferidos pelos paises
que tomavam como modelos. Contudo, como nenhum partido
dispunha de maioria absoluta, houve que recorrer a con-
vergéneias sucessivas e pontuais e o texto afinal aprovado
nio entronca diretamente em nenhuma Constituicdo estran-
geira-em particular (ao invés do que sucedeu em 1822, 1826
e 1838). O texto constitucional acusa, sim, diferentes e, por
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vezes, contraditdrias influéncias, cuja identificacdo e cuja ar-
ticulacdo corretas exigem um particularissimo cuidado.'?

Uma segunda ordem de fatores que conduz ao desenvol-
vimento do Direito constitucional comparado € o fendmeno
das associacOes ou unides de Estados, incrementado e racio-
nalizado a partir da Constituicio federal dos Estados Unidos
(1787).

Até o séc. XVIII, com o dominio das concepcdes abso-
lutistas, o Estado era sempre, com rarissimas excecOes, con-
cebido como Estado unitdrio (um rei absoluto nao podia ad-
mitir que no interior do seu Estado houvesse outro poder
politico). As idéias de limitacdo do poder e a formagao de
Estados de grande extensdo territorial ou com populacdes he-
terogéneas provocariam um surto de federalismo, na América,
na Europa e noutros continentes.2® E, embora de longa e dificil
concretizacio, avanca o sentimento da necessidade de ultrapas-
sar a barreira de Estados na Europa e de criar uma unido
politica sui generis que os agrupe a todos.

Ora, o alargamento dos quadros politicos para 14 das for-
mas estaduais vindas de fins da Idade Meédia e comecos da
Idade Moderna nao se faz sem aproximacdo das instituicoes
dos Estados que se vdo integrar em unidades maiores. Essa
aproximacdo tem, assim, de constituir objeto de estudo e,
mais do que isso, objetivo de transformacdes do Direito pu-
blico positivo. Ndo pode haver agregacdo de Estados sem ade-
sdo a principios juridico-constitucionais comuns que confor-
mem a organizacdo da Unido e que determinem algum grau
de homogeneidade na organizacdo dos Estados membros.2!

19 V. A Constituicio de 1976 — Formagio, estrutura, principios funda-

mentais, Lisboa, 1978, maxime pags. 270 e segs.

20 E curioso notar que as unides reais que tinham havido antes do séc.
XVIII (assim como outras posteriores) ou se desagregaram ou acabaram em
unides incorporadas correspondentes a Estados unitdrios (por exemplo, o Reino
Unido)

21 Cfr. o art. IV, n.o 3 da Constituigio dos Estados Unidos que impde
aos Estados federados a forma republicana de governo ou o art. 28.° da Cons-
tituicio da Republica Federal da Alemanha que vincula os Lénder aos prin-
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Toda a experiéncia histérica européia mostra que qualquer
tentativa de unificacdo ou de integracdo implica a afinidade
de sistemas e regimes politicos.22-23

De resto, as limitacOes de soberania decorrentes de tra-
tados e outros atos juridico-internacionais, mesmo indepen-
dentemente da participacdo em associagbes ou unides de Esta-
dos, tornam cada vez mais necessario o conhecimento dos
mecanismos de formacao da vontade politica € até das nor-
mas constitucionais sobre direitos individuais ou sobre orga-
nizacio econdmica vigentes nos demais Estados. Hd muito que
passou a auto-suficiéncia do jurista de um pais em relacido ac
Direito positivo de outros paises. Tal pode ser considerada
uma terceira ordem de fatores de desenvolvimento dos estudos
comparativos constitucionais.

7. O ponto de partida de todo o Direito comparado
acha-se na pluralidade de instituicoes e sistemas juridicos.
Mas importa refletir um pouco sobre as suas finalidades, quan-
do posto em face do Direito constitucional.

Para isso e de harmonia com a orientacdo correntemente
adotada pelos autores, distinguimos finalidades de ordem cien-
tifica e finalidades de ordem pratica. As primeiras tém em
vista a explicacdo de normas, institutos e sistemas, de modo
a determinar a sua coeréncia interna, a sua adequagio téc-
nica e a sua correspondéncia as necessidades sociais. As se-

cipios do Estado de Direito republicano, democratico e social no sentido dessa
Lei Fundamental.

22 Disso tinha consciéncia SAINT-SIMON, ao defender em 1814 a for-
macio duma unido européia a partir de uma unifo da Inglaterra e da Franga,
nio s6 por serem as duas nagdes mais fortes da Europa mas também por terem
instituicbes constitucionais € parlamentares que poderiam servir de modelo para
os restantes paises. V. a traducdo castelhana de De la reorganizacion de la so-
ciedad europea, Madrid, Instituto de Estudos Politicos, 1975, maxime, pag. 55.

28  Nas duas organizacdes européias mais caracteristicas — o Conselho
da Europa e a Comunidade Econdmica Européia — s ingressam Estados de
democracia liberal: Portugal e a Espanha deles nio podiam fazer parte antes
de adotarem o regime democrético, assim como a elas ndo podem pertencer
0s paises, sob regimes marxistas-leninistas, de Leste.
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gundas sfo as que assumem uma intencdo critica de refor-
mulacéo do jus conditum ou de preparagao do jus condendum.

O Direito comparado visa, no dominio das funcdes cien-
tificas, duas ordens de finalidades. Serve, antes de mais, como
elemento coadjuvante do estudo e da elaboracio do Direito
constitucional de cada Estado e serve, numa visdo mais larga,
como base do conhecimento em geral dos sistemas constitu-
cionais existentes no mundo. Aqui o método comparativo ele-
va-se ou pode elevar-se (porque o problema, como vai ver-se,
é discutido) a método proprio de uma ciéneia autéonoma.

Ligado ao Direito constitucional de cada Estado, é miil-
tipla a razdo de ser do trabalho comparativo:

1°) Mostrar a proveniéncia de qualquer instituto nele
introduzido, identificando o sistema donde é oriundo, figuran-
do o modo de recepcdo, enumerando as transformacdes sofri-
das na passagem de um sistema a outro, inclusivamente ex-
plicando as causas da recepcao;

29) Dissipar duvidas quanto & origem de algum instituto,
explicando que, apesar de semelhante a um que se encontra
noutro pais, ndo pdde ter sido colhido neste, pois que, na
realidade, se foi buscar a um terceiro pais ou até nasceu no
sistema em andlise sem influéncias estranhas;2+

39) No caso de se tratar de instituto de que nao se possa
dizer ter sido importado de um Direito estrangeiro ou nacional
de outra €poca, assinalar como procedem frente a idénticos
problemas de regulamentacdo diferentes sistemas juridico-
constitucionais.

A contribuicdo da comparacido €, em regra, mais forte no
Direito constitucional do que em qualquer outro ramo de
Direito. Mas seria errboneo julgar que nio tem limites e que
adquire sempre igual importancia.

Um primeiro limite resulta do fato evidente de a compa-
racdo nao ser, nem de longe, o Unico dado a que se tem de

2¢ O mesmo se diga quanto a um instituto que no mesmo pafs tenha
j& existido e volte a surgir. Sera preciso saber se, por detrds do aparente re-
nascimento, ndo ha uma nova cria¢do independente.
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atender na investigagdo e na exposicdo de um sistema posi-
tivo. Outros elementos avultam, além do comparativo, como
sejam o histérico, o socioldgico, o filosofico, o pratico e o sis-
temdtico (o mais determinante de todos); com eles tem de se
conjugar a comparacdo; e pode, por vezes, nd0 merecer ne-
nhuma relevancia. '

Um segundo limite prende-se a concepcdo de interpreta-
cao juridica que, com a grande maioria da doutrina, perfi-
lhamos: objetivista e atualista, e nao subjetivista. Admitida
essa concepcao, cada preceito constitucional — como qual-
quer preceito juridico — em vez de manter o sentido que lhe
tenha sido emprestado pelo seu autor material, hi-de possuir
o sentido objetivo nele impresso por forca da pertenca ao
ordenamento como um todo; e nao so tal sentido objetivo
pode dever ser preferido logo no momento da edicdo da nor-
ma ao que foi querido pelo legislador constituinte encarnado
numa pessoa fisica como, posteriormente, deve ser o que se
concilie com as restantes normas do sistema juridico em vi-
gor no momento da interpretagdo, normas essas que, destinan-
do-se a uma sociedade em evolucdo, tém também de ser pen-
sadas evolutivamente.?5

Sendo este o postulado que se ndo pode afastar, ¢ mani-
festo que o apelo ao elemento comparativo (assim como ao
elemento histérico) nao se propde substituir por outras as
conclusdes, a que se chegue, mercé de uma interpretacdo obje-
tiva, ou seja, essencialmente dogmadtica. Conhecer um dado
instituto no sistema donde foi transplantado ou onde também
se enxerga vem muitas vezes sanar dificuldades acerca da sua

25 Necessidade de conciliar as normas a descobrir com as restantes nor-

mas juridicas (as que estdo em vigor e ndo as que estavam em vigor quando
da sua elaboragdo), necessidade de atender aos destinatarios (os destinatarios
atuais e ndo os do tempo da elaboracdo), necessidade de reconhecer o papel
ativo do intérprete sdo trés dos argumentos que nos decidem pela interpretacdo
objetivista e evolutiva dos preceitos juridicos. Mas hid um terceiro argumento
ainda mais importante: nfo se trata, com a interpretacdo, de reconstituir a
vontade psicoldgica dos titulares dos érgios donde emanam as normas, mas
de determinar a vontade normativa desses érgdos ou do Estado.
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verdadeira dimensao e colocacao; nao raro, reforca o alcance
a atribuir a ele ou a qualquer das normas juridicas que o
constituem; ndo pode contrariar um sentido indiscutivelmente
inserto no Direito positivo de que se cura.

Para além do melhor conhecimento do Direito constitu-
cional de cada pais, 0 que desperta maior interesse na com-
paracdo, O que mais caracteristicamente a assinala no con-
fronto de qualquer outra atividade € a perspectiva espacial e
universalista, em busca das semelhancas e diferencas que se
descubram nas Leis Fundamentais de um numero significa-
tivo ou consideravel de paises. E isso quer se faca macro quer
se faga microcomparaciao.2¢ |

Compete entdo ao Direito constitucional comparado des-
crever 0 panorama que oferecem os diferentes Estados, com
a variedade das suas instituicGes, muitas vezes redutiveis umas
as outras, mas nunca deixando de espelhar particularismos
politicos e sociais. A sua preocupacdo serd entdo sobremaneira
a de captar com a maior exatidao possivel, e sem perda de
juizo critico, a forma como tais instituicOes existem e se de-
senvolvem e a forma como agem ou deixam de agir entre si.2?

E meta do esforco cientifico passar do particular para o
geral e do mais complexo para o mais simples. O mesmo su-
cede com o esforco de comparacdo. Clarc estd que quando a
comparacao nao incide sobre mais do que alguns poucos orde-
namentos — tenha-se em mente um so6 instituto ou o Direito
positivo em globo — tal tendéncia nao sobreleva. Mas, quando
incide sobre um numero maior de ordenamento, nao pode dei-
xar de se afirmar transparentemente. E, na verdade, elementos
comuns encontram-se, por mais marcadas que sejam as dis-
crepancias, pois que ha uma unidade fundamental dentro de

26 Cfr. L.J. CONSTANTINESCO, op. cit.,, pag. 212.

21 Cfr, MIRKINE-GUETZEVITCH, op. cit.,, loc. cit.,, pag. 405. Fala
numa funcio positiva do Direito constitucional comparado (estudo de seme-
lhancas, interagdes, influéncias mutuas) e numa funcdo negativa (explicacio
do motivo por que um regime, que logicamente deveria ter influenciado outro,
sobre ele ndo exerceu, de fato, qualquer influxo: v. g o regime inglés sobre
o regime francés em 1789).
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cada regifo geografica ou ideoldgica,?® dentro do mesmo pais
em diversas épocas e até dentro do mundo.

Assim se chega a algo que pode ser mais ambicioso que
a mera descricdo: a formagdo de conceitos, esquemas, tipos
ideais, de tal sorte, que alguns autores alvitram erguer, em
contraste com o Direito constitucional de cada Estado ou Di-
reito constitucional particular, aquilo a que chamam o Direito
constitucional geral.2®

Sem esquecer que muitos dos conceitos com que ja hoje
lidamos no interior do ordenamento constitucional de qual-
quer Estado se topam um pouco por toda a parte, pode re-
cear-se, no entanto, que, afora a sua conexdo intima com a
Teoria Geral do Estado, o pretenso Direito constitucional geral
desfoque a realidade por nao atender a inelutdveis fatores de
localizacdo e diferenciacdo, nem a elementos de oposigdo e
conflito social e ideoldgico. Pode, se quiser, esbogar-se um
Direito constitucional geral para Estados do mesmo tipo cons-
titucional (o Direito constitucional do Estado democratico —
liberal ou o do Estado marxista-leninista), ndo — pelo menos,
por enquanto — um Direito constitucional geral universal.

8. Se, em tltima andlise, o interesse cientifico da elabo-
racio do Direito comparado vem a ser o conhecimento pelo
conhecimento (porventura com mediata finalidade pratica), o
interesse pratico que possa ter ha-de residir numa atitude

28 V. o ensaio de BISCARETTI DI RUFFIA, Lineamenti attuali del
Diritto Costituzionale in Europa, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
1955, pégs. 48 e segs., indagando de um Direito constitucional comum europeu.

29 V., por exemplo, MANUEL GARCIA PELAYO, op. cit., pig. 21-22.

30 Embora ndo se ocupem do Direito constitucional, v. sobre os proble-
mas do Direito comparado universal, numa perspectiva filos6fica, GIORGIO
DEL VECCHIO, Les bases du droit comparé et les principes généraux du droit,
in Revue internationale de droit comparé, 1960, pags. 493 e segs.; €, numa
perspectiva mais positiva, K. ZWEIGERT, Méthodologie du Droit Comparé,
in Mélanges offerts a Jacques Maury, Paris, 1960, I, pags. 579 e segs. ¢ MARIO
ROTONDI, Téchnique du droit, dogmatique et droit comparé, in Revue inter-
nationale de droit comparé, 1968, pags. 5 e segs. (mas para este autor trata-se
ja de histéria comparada).
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ativa sobre as estruturas e os homens; a visdo critica, que a
experiéncia feita sobre a comparagdo impele a adotar, ganha,
pois, uma especial amplitude.

Acdo sobre as estruturas é o primeiro caminho, agdo diri-
gida & reforma do Direito positivo. Bem entendido, ndo cabe
ao jurista que tale — mnaturalmente suscitado a, entre dife-
rentes solucdes de problemas iguais, considerar umas melhores
que outras®® — promover uma politica legislativa, imiscuin-
do-se num terreno que ja nao € o seu. Mas ndo € menos certo
que ndo ha politica legislativa segura sem um prévio diagnods-
tico do estado do Direito positivo, para o qual contribui, em
medida nao desprezivel, o que se sabe dos Direitos positivos
estrangeiros.3? E muito poderia dizer-se mutatis mutandis so-
bre a politica jurisprudencial.

Acdo também sobre as mentalidades dos homens (os que
cultivam o Direito e os que o vivem como seus destinatarios).
E de esperar que o contato e o estudo de instituicdes de ou-
tros paises (ou de outras épocas) leve, por si sO, a por de
parte quer um espirito de prudente resignacdo ou contem-
plagcdo perante o que estd, quer um espirito de cdomodo pes-
simismo. Olhar com mais clareza e honestidade para as
semelhancas e divergéncias dos sistemas juridicos, compre-
endé-las e ajudar a fazé-las compreender, dispor-se a servir
os outros homens através desta compreensao franca — eis
para 0 que pode prestar o trabalho comparativo.’?

Ademais, é possivel associar a esta posicdo comprometida
um sentido explicito: o da unificagdo ou, melhor, da harmo-
nizacdo dos sistemas e instituicbes. A reforma do Direito, as-
sim, tendera ao esbater das dissemetrias escusasdas, & inser-

31 Por isso, tem-se dito que a valoragio critica é uma fase tdo impor-
tant¢e do método comparativo como a colheita dos dados (cfr. ZWEIGERT,
op. cit.,, loc. cit., pag. 595).

32  Sobre este tema, de um prisma mais geral, cfr. M. ANCEL, Politique
législative et Droit Comparé, in Mélanges offerts a Jacques Maury, II, pags.
9 e segs.

33  Cfr. ANDRE TUNC, La contribution possible des études juridigues
comparatives & une meilleure compréhension entre nations, in Revue interna-
tionale de droit comparé, 1964, pags. 47 e segs. maxime 54 e segs.
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¢éo de regras andlogas, & adocdo de métodos ji experimentados,
ao apuramento das técnicas de interpretacio mais comumente
aceitas, & solugdo dos conflitos de competéncia... A compre-
ensdo entre as ordens juridicas serd, por seu turno, preliminar
da obra de harmonizacio e dir-se-4 justificada pela mesma
unidade no universal, a que aspira a ciéncia.3*

Pensemos na reforma do Direito constitucional pos1t1vo
Em todos os tempos, se observou que um Estado, ao preten-
der organizar-se de novo, procurava informar-se de como eram
as organizagdes dos povos vizinhos ou dos povos mais avan-
cados, mesmo se longinquos, a fim de tirar a licdo das suas
formas politicas. Com o constitucionalismo dos séculos XVIII
e XIX e com os movimentos do século XX, muitas, senao a
maior parte das mudancas ocorridas nos direitos fundamen-
tais, na economia e nas formas de governo, provém do influxo
de concepcdes e institutos dominantes no exterior, os quais
tomam uma forca irradiante antes desconhecida. O difundir
da Constituicdo em sentido formal, nas circunstancias e pelos
fatores por que se deu, foi obra de uma politica legislativa
assente na recepcdo ou na imitacdo.’’ Escusado sersd relem-
brar o caso portugueés.

Pensemos, depois, na necessidade de compreensdo. No
seculo XIX, o constitucionalismo teve de se impor em con-
flito com o legitimismo (que era o tradicionalismo mondrqui-
co-organico). No século XX, os tipos de Estado definem-se
com malior preciséo, e ndo parece que qualquer deles va obter,
a prazo mesmo longo, aquele unanime acolhimento a que as-
pira. Aqui fica, também um campo em que o comparatista
pode ajudar a lancar pontes, a limar arestas mais agressivas

8¢ Cfr. RENE DAVID, Les grands systémes de droit contemporains, 2%
ed., Paris, 1966, pags. 10 e segs. ou MAURO CAPPELLEZTI, 1! diritto com-
parato e il suo insegnamento in rapporto ai bisogui della societd moderna, in
Rivista de Diritto Civile, 1968, pags. 162 e seg. Sdo trés, segundo DAVID,
escreve, as fungdes atuais do Direito comparado: a unificacio (a par com a
harmoniza¢do dos Direitos), a compreensio internacional € o melhor conhe-
cimento do Direito nacional.

35 Cfr. BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione..., cit., pig. 8.
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e a promover uma serena ponderacdo de dados vindos de di-
versos quadrantes.

Da compreensao passa-se para a harmonizacao dos Direi-
tos. Seria ainda mais utépico defender a unificacdo do Direito
Constitucional que a do Direito civil em todos os paises.?¢
N3o apenas nio € de crer que qualquer pais abdique de insti-
tutos préprios arreigados como, e primacialmente, ndo se afi-
gura proxima uma sintese entre Estado de Direito ocidental
e Estado soviético. Mas dada esta situacdo, nem por isso a
harmonizacdo deixa de ser possivel e necessaria, e ainda mais
necessaria deve ser a consciéncia de solidariedade num mun-
do que atingiu um tfo apertado grau de convivéncia.3?

Acrescente-se que os frutos do esforco pratico com re-
curso a trabalhos de indole comparativa vao mais tarde ser
colhidos pelo comparatista empenhado na pura atividade cien-
tifica. A reforma do Direito constitucional, pela importacdo de
elementos estrangeiros, pela lei ou pela jurisprudéncia, vira a
ser objeto do estudo do comparatista ao servico do Direito
constitucional positivo; a compreensdao, como finalidade pra-
tica, estard a par do conhecimento, como finalidade exclusiva
de um Direito constitucional comparado auténomo; e a harmo-
nizacdo que se consiga obter entre institutos de dois ou mais
sistemas juridicos relevarsa para o Direito constitucional geral
(se este existir a se).

Temos, por conseguinte, que se desenrola um verdadeiro
ciclo entre as duas classes de finalidades enunciadas.

36  Mas por alturas de 1900 julgava-se que a unificacdo do Direito pri-
vado europeu estava a vista; e ndo deve perder-se a ocasiio de notar que, se
possivel fosse a unificagio do Direito constitucional, esta época teria sido a
mais propicia, pois que entio na Europa triunfava um tunico tipo de estado
(com as excecdes, em crise, da Rissia e da Turquia): o Estado constitucional
liberal.

37 Sobre a comparacdo constitucional como contributo para a unidade
espiritual dos novos, v. SANCHEZ AGESTA, Curso de Derecho Constitucional
Comparado, Madrid, 1963, pags. 3 e segs.; e sobre o didlogo dialético entre
sistemas ‘juridicos enformados por diferentes filosofias econdmico-politicas, V.
FERNANDO JOSE BRONZE, op. cit., loc. cit.,, pag. 387 e segs.
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9. Relacionada com a matéria das finalidades ou obje-
tivoes do Direito comparado, encontra-se a questdo de saber se
existe uma ciéncia do Direito comparado com autonomia ou
se 0 Direito comparado se reduz tdo somente a um método,
a0 lado de outros métodos com que o jurista deve lidar. Em
especial, pergunta-se se se pode diferenciar ou salientar o Direi-
to constitucional comparado em relacdo a ciéncia do Direito
constitucional, voltada para a construcido dogmadtica do siste-
ma juridico de determinado pais, ou se, pelo contréario, ele
nao passa de um processo de trabalho, de um contributo adi-
cional capaz de permitir melhor apreender a realidade juri-
dico-politica.

Esta questdo do Direito comparado (e, consegiientemen-
te, do Direito constitucional comparado) tem sido hd muito
tempo objeto de discussio entre juristas.’® Sem propriamente
nela entrar, importa referir os principais argumentos que se
alinham num e noufro sentido e, defronte deles, tomar posi-
cao (ainda que com algumas hesitacOes ou reservas).

Os argumentos principais, que habitualmente sfo apon-
tados como impedindo a construcdo, ou a concepcio, de uma
ciéncia auténoma do Direito comparado, sdo trés.

Diz-se, antes de mais, que nio poderia haver disciplina
autéonoma do Direito comparado porque essa disciplina néo
estuda um ramo de Direito, nao estuda um corpo indepen-
dente de regras juridicas; estuda, sim, diversos sistemas ju-
ridicos em confronto uns com os outros, mas nunca, ao con-
trario do que sucede com o Direito Administrativo, o Direito
do Trabalho ou com o Direito Civil, normas que constituam
um determinado sistema e normas diretamente aplicdveis. Fal-
taria portanto, autonomia de objeto, segundo esta primeira
ordem de argumentos, ao Direito comparado e sem autonomia
do objeto ndo poderia haver autonomia da ciéncia.

Um segundo argumento, alids estreitamente ligado ao pri-
meiro, € extraido da circunstancia de o Direito comparado —
como a Histéria do Direito e, noutros planos, a Sociologia do

38  Cfr., por todos, L.J. CONSTANTINESCO, op. cit., I, pags. 176 e
segs. ou FERNANDO JOSE BRONZE, op. cit., loc. cit., pags. 377 e segs.
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Direito ou a Filosofia do Direito — nao se ocupar imediata-
mente do dado juridico, seja este qual for (a lei, as fontes
de Direito em geral, a atividade humana regulada pelas nor-
mas ou a ordem social). O Direito comparado o que faz ¢
submeter o dado elaborado pela Ciéncia juridica a um trata-
mento de segundo grau, cujas peculiaridades ndo chegam, po-
rém, para lhe emprestar auto-suficiéncia.

O terceiro argumento nao tem indole tedrica; repousa
apenas nuina observacdo, — a observacdo de que, apesar de
esforcos sem duvida interessantes, de construgdo comparati-
va, até agora o Direito comparado tem funcionado dominan-
temente como uma disciplina auxiliar do estudo do Direito
positivo de cada Estado e nao como disciplina que, na prati-
ca, se pretenda uma finalidade independente.

10. Vejamos um pouco mais em pormenor estas trés
formas de argumentar contra a possibilidade de autonomia
cientifica do Direito comparado e em que medida é que pro-
cedem ou nao.

Em primeiro lugar, aqueles que negam a autonomia ao
Direito comparado afirmam que, em rigor, ndo ha sequer Di-
reito comparado; hd, sim, comparacio de Direitos. Ndo hd
Direito comparado, termo romdlogo ao Direito civil, ou ao Di-
reito financeiro, ou ao Direito constitucional, ou ao Direito
fiscal, por exemplo. N&o hd porque, enquanto que estes se de-
finem por estudarem parcelas da ordem juridica com certa
identidade e certas caracteristicas, o Direito comparado, por
um lado, situa-se num plano diferente do plano dos ramos de
direito e, por outro lado, o seu objeto é definido pragmatica-
mente (ou, pelo menos, nao € definido objetivamente), em
virtude de depender sempre em concreto dos escopos que cada
comparatista deseje obter com o seu trabalho.

Logo se reconhece por detrds deste entendimento a pos-
tura propria do Direito interno. Como se sabe, dentro da or-
dem juridica positiva nacional é que, sem por em causa a sua
unidade, se procede, por razdes diddticas e de especializacio
cientifica, & decomposicdo em ramos e subramos e, em cada
ramo e subramo, & andlise das suas normas até se chegar a
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uma sintese de principios gerais. Ora, nada de semelhante se
verifica, naturalmente, com o Direito comparado: ele nao €
um corpo de normas juridicas a se, nem sfo ramos de Direito
o Direito civil comparado ou o Direito constitucional compa-
rado. Mas decorre daqui que o Direito comparado ao estabe-
lecer relacdes entre diversos sistemas juridicos, nfc possa ter
um objeto proprio? Parece bem que nfdo: a Unica coisa que
decorre é a diferenca de natureza entre a Ciéncia Juridica
qguale tale ou em sentido restrito e uma eventual Ciéncia juri-
dica comparativa.

Afinal, essa irredutibilidade do Direito comparado a qual-
quer ramo de Direito vem demonstrar que nele existe algo de
especifico que lhe pode conferir autonomia. Ele nao tem por
objeto uma zona da ordem juridica de um pais, tem por obje-
to normas, institutos, sistemas de mais de um pais,?® postos
uns em face dos outros. Ele nio tem por objeto o Direito cir-
cunscrito a dada sociedade, tem por objeto o Direito como fe-
némeno transnacional ou universal e cuja diversidade simul-
tanea corresponde exatamente & diversidade de estruturas das
sociedades em presenca no mundo. E, por outro lado, se nos
lembrarmos de que as Constituicées de todos os Estados tra-
duzem diferentes modos de dar conformacdo normativa ao
mesmo fendmeno — o fendmeno politico — no caso do Di-
reito constitucional comparado teremos ainda um elemento
comum que nZo menos exprime uma peculiar razdo de ser.

O segundo argumento aduzido contra a autonomia do Di-
reito comparado esteia-se na ndo utilizacdo pelos comparatis-
tas dos métodos préprios da Ciéncia Juridica. Como também
se sabe, a Ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia interpreta as
leis, procurando as normas juridicas vigentes em certo tem-
po; a partir dessa interpretacio sobe até principios gerais re-
veladores da coeréncia do ordenamento; e desce, depois, desses
principios gerais para a resolucdo de casos concretos; ela re-
flete, portanto, a experiéncia juridica como experiéncia da

39 A comparagdo interna e sucessiva nio oferece interesse para a dilu-
cidacdo do problema da autonomia e, por isso, nio a consideramos neste mo-
mento.




vida humana de relacio. J4 nfo assim com o Direito compa-
rado em que a ordem que serve de base ao estudo é a ordem
juridica tal como € entendida, e ndo tal como realmente deve
ser entendida.4®

Note-se que nada impede o comparatista de comecar por
percorrer, nos Direitos que compara, o caminho da interpre-
tacdo, da construcdo e da sistematizacio. S6 que isso pode
comportar, além de uma duplicacdo de interesse varidvel, ris-
cos evidentes. O seu trabalho préprio ndo consiste nisso, con-
siste na comparacio; e esta € necessariamente de segundo
grau, pois supbe a prévia delimitacdo dos termos a compa-
rar. Tudo estd, por conseguinte, ndo tanto em saber se a com-
paracido se distingue doutras operacbes intelectuais — decer-
to que se distingue — quanto em saber se possui virtualida-
des suficientes para alicercar uma disciplina independente.

O terceiro argumento é a verificacio de um fato incon-
testavel: que até agora, com poucas excegdes, o esforco com-
parativo tem servido ou para ajudar a compreender os insti-
tutos de Direito positivo interno ou para preparar a sua re-
forma. E nfdo custa perceber por que assim tem sucedido. Em
geral, a larga antecedéncia histérica da Ciéncia Juridica sobre
os estudos de Direito comparado e, em especial, a preméncia
da elaboracio do Direito constitucional (surgido muitissimo
depois do Direito civil) ndo conduziriam a outro resuitado.

Bastaria, porém, que uma s6 investigacio fosse consagra-
da ao confronto de sistemas constitucionais para que este ar-
gumento ficasse abalado: a autonomia de uma ciéncia nio se
mede pela quantidade de obras publicadas, mas pelos carac-
teres intrinsecos do seu objeto e do seu método. E quando
se tomam em conta as obras nio muito numerosas ainda, em-
bora ja significativas, de Direito constitucional comparado a
nivel mundial ou regional e de Direito constitucional compa-
rado geral ou especial, poucas duvidas devem subsistir sobre

40 J. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducdo e Teoria Geral,
Lisboa, 1978, pag. 79. Este autor reconhece, porém, que o direito comparado
se vai impondo como ciéncia auténoma, com uma finalidade de teor (pag. 123).
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a possibilidade de avangar para finalidades mais amplas do
que as fronteiras deste ou daquele Estado.

Num planeta que sente cada vez mais a interdependéncia
— nao obstante as formas diversas de civilizacdo, os antago-
nismos de ideologia e as assimetrias de desenvolvimento eco-
noémico-social — talvez a autonomia do Direito comparado
seja nao apenas uma possibilidade mas também uma neces-
sidade., Se falta muito apurar de instrumentos de pesquisa e
conceitos de sintese e se somente por passos sucessivos hé-de
dilatar-se a capacidade de sistematizagdo, nem por isso pa-
rece deixar de estar mais proximo o horizonte da ciéncia do
Direito comparado — ou da ciéncia dos Direitos Comparados,
como, dizem certos autores*’ — em conexao, alids, com a cién-
cia do Direito positivo em cada Estado.

O Direito comparado € necessdrio para descrever e expli-
car as similitudes e as dissimilitudes entre as ordens juridi-
cas, para as estruturar segundo elementos de localizacdo e
de difusdo, para proceder a agrupamentos e classificacoes,
para, eventualmente, propor principios comuns, para, enfim,
tudo expor de modo objetivo e cientifico. E esta deve ser tam-
bém a justificacido da autonomia do Direito constitucional com-
parado: captar o sentido especifico de cada Constituicdo em
face das demais e captar o que hd de essencial na unidade e
na diversidade entre elas.

41 1.J. CONSTANTINESCO, por exemplo.
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