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"Questo luogo della mente e quello in cui l'osservatore si
pone sopra un confine, quasi a cavalcioni sul muro
(metaforico o reale) che lo segna, per poter guardare a cio
che appare sui due lati del confine, sulle due terre che il
confine separa, cosi da cogliere identita e differenze,
separazioni e interdipendenze, divergenze e convergenze, e
cosi da porre - quindi - in dubbio la consistenza, il
significato e - in ultima analisi - la stessa esistenza del
confine."

Michele Taruffo, Sui Confini: Scritti sulla giustizia civile.
Bologna: I1 Mulino, 2002.

"Somos una especie en viaje

No tenemos pertenencias, sino equipaje

Vamos con el polen en el viento

Estamos vivos porque estamos en movimiento
Nunca estamos quietos

Somos trashumantes, somos

Padres, hijos, nietos y bisnietos de inmigrantes
Es mas mio lo que suerio que lo que toco

Yo no soy de aqui, pero tu tampoco

De ningun lado del todo y, de todos

Lados un poco"

Jorge Drexler, Movimiento. Salvavidas de Hielo, 2017.



RESUMO

Este trabalho busca analisar como a cultura juridica comparatista desenvolveu-se no
ambito do processo civil. Para tanto, na Primeira parte, ¢ explorada a evolugdo do direito
comparado em suas quatro fases culturais. S3o analisadas, ainda, as concepgdes acerca
da natureza, objetivos e métodos do direito comparado, além de sua relagio com a
linguagem. Na Segunda Parte, buscou-se desenvolver a trajetoria da comparacdo no
processo civil a partir de quatro fases culturais. Analisou-se também como que a natureza,
os objetivos e métodos da comparacdo sdo vistos no direito processual. Dessa analise,
observou-se um fendomeno de convergéncia entre as tendéncias atuais do direito
comparado e do processo civil comparado e que o arcabougo tedrico construido no ambito
do direito comparado pode e deve ser utilizado na comparagao processual civil.

Palavras-chave: Cultura Juridica. Direito Comparado. Processo Civil. Processo Civil
Comparado.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the development of a comparative culture in the civil
procedural law. In Part I, it explores the evolution of the comparative law in its four
cultural stages. Furthermore, it analyzes the conceptions over the nature, aims and
methods of comparative law, along with its connection with the language. In Part II, it
explores the development of the comparative activity in the civil procedure over four
cultural phases. It is also analysed how the nature, aims and methods of the comparative
activity are seen by the civil procedure. It concludes that there is a convergence between
the current trends in comparative law and comparative civil procedure. Similarly, it
concludes that the civil procedure can profit from the theorical basis developed in the
comparative law.

Key words: Legal culture. Comparative Law. Civil Procedure. Comparative Civil
Procedure.
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INTRODUCAO

E se processo civil se olhasse agora no espelho do direito comparado? Capturar essa
imagem ¢€ o objetivo desta dissertagao.

Em 1997, José Maria Othon Sidou publicou aquela que, até onde foi possivel
averiguar, ¢ a Unica monografia escrita no Brasil sobre processo civil comparado. Seu
titulo € Processo Civil Comparado — Historico e Contempordneo.' Nela, depois de uma
breve introducdo sobre o direito comparado em geral, o trabalho ¢ dividido em trés
grandes partes: fase processual historica, os grandes sistemas juridicos e direito
processual contemporineo.”? Um importante marco para a doutrina processual civil
comparada brasileira.

Sem pretender diminuir o seu mérito, contudo, chama aten¢do que pouco se fala
sobre o direito comparado propriamente dito na obra de Sidou. Ele ndo deixa claro o que
entende por direito comparado, quais sdo os objetivos que tinha em mente ao empreender
a comparagdo e tampouco os métodos de que se valeu. Sua compreensdo acerca desses
temas acaba ficando submersa. O problema disso ¢ ndo permitir a quem 1€ controlar a
influéncia que a tomada de posi¢do sobre determinados problemas gerais do direito
comparado tem sobre certos problemas particulares do processo civil comparado.

Quem pesquisa parte de um determinado ponto de vista, possui determinados
objetivos em mente e, para alcanca-los, vale-se de diferentes métodos. Se isso ¢ valido
para as diversas areas do conhecimento juridico, ¢ especialmente sensivel no direito
comparado, drea em que se busca "identificar as semelhangas e as diferengas entre o
direito de diversos paises a fim de ndo apenas oportunizar a mutua compreensdo entre
os juristas, mas também proporcionar reflexdes criticas em relacdo ao proprio sistema”.?

Atravessar as fronteiras do seu proprio sistema juridico para estudar fontes de direito

I'SIDOU, José Maria Othon (1918-2010). Processo Civil Comparado: Historico € Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1997.

2 SIDOU, José Maria Othon. Processo Civil Comparado: Histérico e Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1997, p. VII-XII.

® Esta € a definigdo de direito comparado apresentada por Lisiane Feiten Wingert Ody, em: Em: ODY,
Lisiane Feiten Wingert. Direito e Linguagem. Em: ODY, Lisiane Feiten Wingert (Org.). Direito
Comparado Alemanha-Brasil 11: temas de direito privado em estudos originais e traduzidos. Porto Alegre:
UFRGS, p. 2 (no prelo). Eugénio Facchini Neto assinala a importancia do direito comparado para
compreensdo do sistema juridico, em: FACCHINI NETO, Eugénio. Code civil francés. Génese e difusdo
de um modelo. Revista de Informagdo Legislativa, ano 50, n. 198, abr. - jun. 2013, p. 59-88, p. 85.



estrangeiro a fim de alcangar diferentes objetivos — tais como 1) o auxilio na redagao de
leis; i1) ferramenta de desenvolvimento do direito; iii) componente curricular no ensino
nas universidades e iv) como técnica juridica para a unificagdo do direito* — é uma
empresa que exige bem por isso uma prévia reflexdo sobre o proprio direito comparado:
uma espécie de estudo de meta-direito comparado, que envolva a cultura comparatista.

Do ponto de vista de quem a realiza, ndo ter clareza sobre os objetivos buscados, as
perspectivas das quais se parte € o método a ser empregado pode prejudicar severamente
a travessia — a tal ponto que se corre o risco de ficar a deriva nel mezzo del camino. Uma
comparagdo consciente, inclusive de seus proprios limites, auxilia a evitar equivocos
como simplificagbes excessivas,’ exageros ¢ distorgoes.

Do ponto de vista de quem 1€, a explicitacdo das bases da comparagdo permite que
se tenha acesso ndo apenas ao resultado, mas ao caminho da pesquisa, sendo possivel
refazer seus passos. Na comparacdo isso € especialmente relevante, porque, com
frequéncia, ela ¢ realizada com amparo em fontes de direito estrangeiro, nem sempre
disponiveis para quem estuda apenas o direito nacional. Em outras palavras, o
conhecimento do direito estrangeiro chega ao leitor muitas vezes a partir da
representa¢do construida por quem elaborou o trabalho de comparagdo. Assim, a
explicitacdo das bases da comparacao também permite maior controle da elabora¢ao do
direito estrangeiro, evitando que seja tomada como uma premissa apoditica, uma
representacdo que, como todo empreendimento doutrinario, estd cercado de decisdes
passiveis de maior ou menor problematizacao.

Essas duas perspectivas da comparacao, alids, dao sentido a adverténcia de Uwe
Kischel no sentido de que ela requer, antes de tudo, um exercicio de humildade.® E

possivel adicionar aqui ainda outra necessidade: a responsabilidade.

4 S30 quatro dentre os principais objetivos do direito comparado enunciados por Zweigert € Kotz: "(...)
comparative law as an aid to the legislator, comparative law as a tool of construction; comparative law as
a component of the curriculum of the universities; and comparative law as a contribution to the systematic
unification of law (...)". Em: ZWEIGERT, Konrad (1911-1996); KOTZ, Hein. An Introduction to
Comparative Law (1969), tradugdo de Tony Weir (1977), 3. Ed. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 16.

5 ANCEL, Marc (1902-1990). Utilité et méthodes du droit comparé. Neuchatel: Editions Ides et Calendes,
1971, pp. 91/92. Ha tradugdo para o portugués. Ver: ANCEL, Marc. Utilidade e Métodos do Direito
Comparado: Elementos de introdug@o geral ao estudo comparado dos direitos (1971). Tradugdo de Sérgio
José Porto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1980. Alids, durante muito tempo essa obra
constituiu a referéncia basica para o estudo do direito comparado em nosso PPGD, notadamente quando o
Professor Sérgio José Porto, seu tradutor, ofertava a disciplina de direito comparado.

® KISCHEL, Uwe. Comparative Law (2015). Tradu¢do de Andrew Hammel. Oxford: Oxford University
Press, 2019, p. 31.



E por que humildade e responsabilidade? Se, como observa com razdo Lisiane
Feiten Wingert Ody, "o trdfego juridico no mundo globalizado al¢ou a comparagdo
juridica a disciplina fundamental, ndo apenas pelo fato de proporcionar entendimento
entre as partes e respeito ao diferente, mas especialmente porque se tornou instrumento
que operacionaliza as interagdes entre individuos sujeitos a diferentes ordenamentos',
entdo a cultura comparatista s6 pode ser compreendida como parte integrante e
irrenunciavel da cultura juridica atual® — que, como tal, incorpora a humildade
indispensavel para o estudo de uma tradicdo milenar e a responsabilidade na construgao
de solucdes operacionalizaveis e compativeis com as exigéncias sociais.

Duas sdo as premissas deste trabalho.

Em primeiro lugar, parte-se da perspectiva que vé com dificuldade a possibilidade
de uma comparagdo juridica, na pratica, ser completamente neutra e avalorativa. E
verdade que a neutralidade pode ser um ideal regulativo diante de determinados fins do
direito comparado.’ Contudo, a propria evolugdo da cultura comparatista mostra que a
comparagdo ndo ¢ a mera justaposicdo de diferentes sistemas juridicos, mas envolve
andlise critica — para alguns autores, inclusive, s6 ha efetivamente comparagdo quando
ha anélise critica.!® Dai a importancia, no que especialmente interessa a esse trabalho, de
se poder aferir a existéncia ou ndo de congruéncia entre as opgdes historico-
metodoldgicas a respeito do direito comparado em relagdo ao processo civil comparado.

Em segundo, parte-se da importancia de se trabalhar com a ideia de cultura no
direito, notadamente a partir de trés perspectivas. A primeira ¢ a que vé o direito como

produto da cultura.!' A segunda € a de que trabalhar com a ideia de cultura juridica, em

7 ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e Linguagem. Em: ODY, Lisiane Feiten Wingert (Org.). Direito
Comparado Alemanha-Brasil 11: temas de direito privado em estudos originais e traduzidos. Porto Alegre:
UFRGS, no prelo, p. 2. Nessa mesma linha, no campo do direito processual civil comparado,
CAPPELLETTI, Mauro (1927-2004), Il Diritto Comparato e il suo Insegnamento in Rapporto ai Bisogni
della Societa Moderna (1968). Em: Processo e Ideologie. Bologna: 11 Mulino, 1969, pp. 277-280.

8 PASSANANTE, Luca. 11 Diritto Processuale Civile tra Positivismo e Comparazione. Rivista di Diritto
Processuale, ano LXXV (segunda série), n. 3, Cedam, 2020, p. 1066-1083, p. 1.066.

® TSCHENTSCHER, Axel. Dialektische Rechtsvergleichung — Zur Methode Der Komparistik Im
Offentlichen Recht. JuristenZeitung, v. 62, n. 17, Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, 2007, pp. 807-816, p.
812.

10 A apresentagdo do direito estrangeiro, de seu turno, constituiria uma etapa prévia a comparagdo. Ver:
ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law (1969), traducio de Tony Weir
(1977), 3. Ed. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 43. Na premissa aqui adotada, questiona-se inclusive a
neutralidade da propria descricdo do direito estrangeiro. Contra a divisdo entre descrigdo e avaliacdo,
entendendo ser mais adequado ver o processo de comparagdo como algo organico que ndo precisa partir de
um ponto de vista neutro, ver: TSCHENTSCHER, Axel. Dialektische Rechtsvergleichung — Zur Methode
Der Komparistik Im Offentlichen Recht. JuristenZeitung, v. 62, n. 17, Mohr Siebeck GmbH & Co. KG,
2007, p. 816.

' MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil - do Modelo ao Principio (2009). 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, pp. 21/22, com apoio em Angelo Falzea (1975), Castanheira Neves (1993) e
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vez de apenas ordenamento ou sistema, pode fornecer bases mais ricas para a
comparagio'? — essa, alias, como serd demonstrado, ¢ uma tendéncia que tem se
observado na doutrina comparatistica.!> A terceira consiste no fato de que a reconstrugdo
do direito comparado e do processo civil comparado que se propde fazer neste trabalho
estd ancorada na ideia de cultura comparatista.

A partir da ideia de cultura comparatista pretendem-se duas coisas.

Em primeiro lugar, reconstruir a trajetoria da comparacao juridica com base em
fatos e personagens, tomando a conhecida proposta de Marc Ancel como guia de viagem,
que assume como referencial histérico o Congresso Internacional de Direito Comparado
de Paris de 1900, organizado por Raymond Salleiles e Edouard Lambert, mas buscando
investigar também os antecedentes historicos, o contexto em que O congresso se
desenvolveu e os seus desdobramentos. Busca-se investigar os primeiros registros de
interesse no direito de outros povos, as iniciativas pontuais de alguns personagens na
comparagdo juridica nos séculos anteriores ao congresso € 0s Sucessivos avangos e
retrocessos, até se chegar a um cenario favoravel ao desenvolvimento de uma comparagao
juridica recorrente, solida e pervasiva: uma verdadeira cultura juridica comparatista.
Como sera possivel observar, ndo por acaso, os periodos historicos marcados pelas duas
grandes guerras mundiais foram aqueles em que o desenvolvimento do direito comparado

menos se desenvolveu.'* Se o direito € o avesso da arbitrariedade!'®, o direito comparado

Norbert Horn (1996), além de Galeno Lacerda (1961), Ovidio Baptista (1996) e Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira (1997).

12REALE, Miguel (1910- 2006). Filosofia do Direito (1953). 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 219/220.
Sobre o culturalismo no Brasil: MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes Teoricas do
Novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

13 Como, por exemplo, em TARUFFO, Michele (1943-2020); MITIDIERO, Daniel. 4 Justica Civil - da
Italia ao Brasil, dos Setecentos a Hoje. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

14 De acordo com Marc Ancel, a comparagdo juridica é, por esséncia, pacifica. Em: ANCEL, Marc. Utilité
et méthodes du droit comparé. Neuchatel: Editions Ides et Calendes, 1971, p- 25. H. C. Gutteridge, de seu
turno, no ano anterior a eclosdo da II Guerra Mundial, salientou o importante papel que a comparagio
desempenha na compreensdo mutua e manutengdo da paz mundial. Em: GUTTERIDGE, H. C. La valeur
du droit comparé. Traducdo de Jacques Lambert. In: Introduction a l'étude du droit comparé: Recueil
d'Etudes en I'honneur d'Edouard Lambert. Premiére Partie: Les Aspects, Les Fonctions et Les Sources du
Droit Comparé. Paris: Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, 1938, pp. 299/300.

15 MITIDIERO, Daniel. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo (2015). 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 23.
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¢ o avesso do nacionalismo exacerbado,'® do preconceito!” e das suas possiveis
consequéncias nefastas.

Nessa linha, para além das trés fases individualizadas por Marc Ancel,'® procura-
se fundamentar uma quarta fase do direito comparado, contextualizando-se o desafio de
conciliar as iniciativas de unificacdo e harmonizagdo do direito com a preservagdo da
identidade das culturas juridicas'®. Um dificil equilibrio, é verdade, mas que nem por isso
deve ser abandonado como ideal regulativo.

Em segundo, demonstrar que toda comparagao juridica depende de uma tomada de
posi¢do em relacdo aos problemas teodricos proprios do direito comparado. Nao basta
identificar e comparar. E preciso saber por que se compara esse ou aquele objeto, de que
maneira ¢ com quais finalidades. Além da historia, que da substrato a comparagdo, é
preciso ter presente as multiplas portas que o direito comparado pode abrir a quem quer
se dedicar ao estudo de determinado tema valendo-se das suas ferramentas.

Desse modo, apds a reconstrucao da trajetoria do direito comparado a partir de fatos
e personagens, analisam-se suas defini¢des, objetivos e métodos. Ainda, como durante
muito tempo os debates acerca da defini¢do e natureza do direito comparado ocuparam
espaco de destaque?’, sdo retomadas algumas das principais defini¢des ja elaboradas ao
seu respeito, uma vez que encerram diferentes concepgdes que impactardo no modo como
ele ¢ desenvolvido na pratica. Posteriormente, na segunda parte do trabalho, as diferentes
concepgoes de direito comparado comparecem como ancora para analise da influéncia no
processo civil e no desenvolvimento de uma cultura comparatista respectiva nesse

ambito.

16 SUGIYAMA, Naojiro (1878-1966). Essai d'une conception synthétique du droit comparé. In:
Introduction a l'étude du droit comparé: Recueil d'Etudes en I'honneur d'Edouard Lambert. Premiere Partie:
Les Aspects, Les Fonctions et Les Sources du Droit Comparé. Paris: Librairie Générale de Droit & de
Jurisprudence, 1938, p. 60. Ver também a dedicatoria de Wigmore em sua obra: WIGMORE, John. H
(1863-1943). Panorama of the World's Legal Systems (1928). Library Edition. Washington, D.C.:
Washington Law Book Company, 1936.

17 Zweigert € Kotz apontam que, dentre os objetivos e beneficios do direito comparado, estd o de dissolver
preconceitos nacionais, favorecendo uma maior compreensdo internacional. No original: "It dissolves
unconsidered national prejudices, and helps us to fathom the different societies and cultures of the world
and to further international understanding; (...)". Em: ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction
to Comparative Law (1969), traducdo de Tony Weir (1977), 3. Ed. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 16.
'8 ANCEL, Marc. Utilité et méthodes du droit comparé. Neuchatel: Editions Ides et Calendes, 1971, p.
18/28.

19 Especificamente sobre a questdo ligada as iniciativas de unificagdo e harmonizagdo no campo do processo
civil, ver: PASSANANTE, Luca. 1l Diritto Processuale Civile tra Positivismo ¢ Comparazione. Rivista di
Diritto Processuale, ano LXXV (segunda série), n. 3, Cedam, 2020, p. 1066-1083, pp. 1.079-1.081.

20 ANCEL, Marc. Utilité et méthodes du droit comparé. Neuchatel: Editions Ides et Calendes, 1971, p. 27.
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Em funcdo da sua pertinéncia, problematiza-se também tema correlato as defini¢des
de direito comparado, que consiste na propria nomenclatura empregada para designa-lo.
Constata-se que, tradicionalmente, ha prevaléncia do emprego do termo direito
comparado na literatura especializada, em diferentes idiomas. Contudo, a expressao
alema Rechtsvergleichung (comparagdo juridica ou comparagdo de direitos), por
diversas razdes, parece ser a mais adequada.?! Convencionalmente, emprega-se no
trabalho o termo direito comparado, mas também se utiliza o termo comparagdo juridica
como sinénimo. E certo, no entanto, que o problema terminolégico é reflexo de uma
relagdo mais ampla: a do direito com a linguagem. No que interessa a este trabalho, essa
relagdo se materializa, em especial, no problema do acesso a literatura de direito
estrangeiro e comparado que, se de um lado ¢ um fator excludente, de outro, procura ser
mitigado a partir de iniciativas ligadas a tradugdo juridica. Aqui, chamar-se-4 ateng¢ao
para as ligdes de Lisiane Feiten Wingert Ody.??

As definicdes e as concepgdes de direito comparado nelas encerradas também estdo
relacionadas com os seus objetivos. A clareza sobre os fins buscados a partir da
comparagdo ¢ importante porque impacta diretamente nos métodos utilizados. Como
afirmou Marc Ancel, o como da pesquisa ¢ geralmente colocado em funcdo do seu
porqué.>

Como ndo poderia deixar de ser diferente, a analise dos métodos em direito
comparado inicia com o método funcional, que teve em Zweigert e K6tz sua formulacao
mais conhecida, chegando a ser considerado componente fundamental do direito
comparado moderno.2* E o método mais conhecido, mas também — e talvez por essa
razao — o mais criticado. Assim, mostra-se pertinente apresentar as principais criticas e
objecdes ao método funcional.

Visando a compensar algumas insuficiéncias do método funcional, tem-se proposto
a sua potencializagdo com a conjugacdo com outros métodos. Dentre eles, ha especial

destaque para o contextual. Para além, ha uma vasta gama de outros métodos. Cabe aqui

2l Como assinalam, por exemplo, H. C. Gutteridge e Uwe Kischel, respectivamente em: GUTTERIDGE,
H. C (1876-1953). Comparative Law - An Introduction to the Comparative Method of Legal Study &
Research. Cambridge: Cambridge University Press, 1946, p. 1; ¢ KISCHEL, Uwe. Comparative Law
(2015). Tradugdo de Andrew Hammel. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 27.

22 ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e Linguagem. Em: ODY, Lisiane Feiten Wingert (Org.). Direito
Comparado Alemanha-Brasil II: temas de direito privado em estudos originais e traduzidos. Porto Alegre:
UFRGS, no prelo.

23 ANCEL, Marc. Utilité et méthodes du droit comparé. Neuchatel: Editions Ides et Calendes, 1971, p. 8.
24 KISCHEL, Uwe. Comparative Law (2015). Tradugio de Andrew Hammel. Oxford: Oxford University
Press, 2019, p. 7.
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mencionar alguns a titulo exemplificativo, destacando-se dentre eles a teoria dos
formantes proposta por Rodolfo Sacco? sobre método em direito comparado, o método
dialético proposto por Alex Tschentscher?® e a abordagem de H. Patrick Glenn baseada
na énfase nas tradi¢des juridicas.?’

Por fim, embora nem sempre apresentada como tal, ¢ possivel considerar que a
propria divisdo dos sistemas juridicos em familias ¢, em si, um método. Ele encontra
especial desenvolvimento na doutrina de René David?*®, tendo alcangado grande
influéncia nos estudos de direito comparado. Contudo, assim como ocorre com o método
funcional, a divisdo dos sistemas em familias juridicas ndo ¢ isenta de criticas. Existem
propostas diferentes capazes de fornecer contribui¢des proficuas, como a de John Henry
Merryman® e de H. Patrick Glenn, de se trabalhar com a ideia de tradicdo juridica. E
interessante observar, ainda, que por detras das classificacdes had também diferentes
objetivos e critérios que as impulsionam. Nesse sentido, utilizar uma classificacio
construida com base em critérios do direito privado para o processo civil, por exemplo,
pode acarretar problemas e distorgdes.

As implicagdes sobre o processo civil sao exploradas de maneira mais detalhada na
segunda parte do trabalho, que se ocupa especificamente do processo civil comparado e
da cultura comparatista.

Embora a obra de Othon Sidou seja, até onde foi possivel investigar, a Uinica
monografia especializada sobre o tema escrita no Brasil, o panorama se amplia
significativamente ao se olhar para os artigos e coletdneas publicadas no pais.

Ha diversos trabalhos no ambito do processo em que ¢ feita comparagdo entre
institutos de diferentes sistemas juridicos. Ndo obstante, quando a atencdo € transposta
para um momento anterior, sendo formuladas perguntas como i) de que modo a

comparagdo juridica foi assimilada pela doutrina processual civil?; ii) como o direito

25 SACCO, Rodolfo. Introdugao ao Direito Comparado (1980). Tradugdo de Vera Jacob Fradera. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 72 e ss.

26 TSCHENTSCHER, Axel. Dialektische Rechtsvergleichung — Zur Methode Der Komparistik Im
Offentlichen Recht. JuristenZeitung, v. 62, n. 17, Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, 2007, pp. 807-816,
passim.

27 GLENN, H. Patrick (1940-2014). Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law (2000).
5. ed. Oxford: Oxford University Press, 2014.

28 DAVID, René (1906-1990). Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo (1964). Tradugio de
Herminio A. Carvalho (1986). 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 21-32.

2 Conforme MERRYMAN, John Henry (1920-2015); PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law
Tradition: An Introduction to the Legal Systems of Europe and Latin America (1969). 4. ed. Stanford:
Stanford University Press, 2019.

30 GLENN, H. Patrick (1940-2014). Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law (2000).
5. ed. Oxford: Oxford University Press, 2014.
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comparado pode beneficiar o processo civil?; iii) por qué comparar em processo?; iv)
como comparar?; V) por qué determinados direitos sdo comparados e outros ndo?; vi)
serd a contraposi¢do civil law x common law ainda valida para o processo civil?, o
cenario muda sensivelmente. A sensagdo que fica é que meta-direito comparado parece
ndo ter penetrado com a mesma forca na doutrina brasileira.

Diante disso, procura-se oferecer a comunidade académica um trabalho, embora
pensado e executado dentro dos limites de uma dissertagdo de mestrado, que promova um
encaixe de questoes gerais trabalhadas no direito privado comparado, da forma mais
minuciosa possivel, com aquelas relativas ao campo particular do processo civil
comparado. Isso ¢ feito com o objetivo de fornecer algumas bases para que seja possivel
medir a congruéncia das solu¢des encampadas no campo do processo civil comparado
— que obviamente demandam um encaixe a partir das pecas primeiramente moldadas no
campo do direito privado comparado.

Por essa razdo, em uma simétrica relagdo do geral para o particular, a presente
dissertacdo enfrenta em sua primeira parte o direito comparado, forjado no ambito do
direito privado, abordando a formagdo da cultura comparatista (seus fatos e personagens),
sua defini¢do, objetivos e métodos. Na sequéncia, aplica todas essas no¢des ao campo
especifico do processo civil, notadamente demonstrando como a trajetéria cultural do
direito privado comparado influenciou o caminho dos processualistas que se dedicaram a
compara¢do. Dai a imprescindibilidade de questdes gerais de direito comparado ndo
comparecerem apenas como figurantes nesta dissertagdo, como atuaram no livro de
Othon Sidou (ficando implicitas, pressupostas), mas que atuem como efetivas como
protagonistas.

Colocada a questdo nessa perspectiva, ¢ possivel perceber inclusive que a presente
dissertagao constitui ndo propriamente um trabalho de processo civil comparado, mas um
trabalho sobre a comparagdo juridica no campo do processo civil. E o estudo sobre a
comparag¢do — em geral e em particular — que anima a presente dissertacao.

O enfoque escolhido neste trabalho para a reconstrugdo da cultura comparatista no
processo civil parte da Italia. A escolha ndo foi aleatéria: levou em consideragdo a grande

influéncia que o processo civil italiano teve sobre o brasileiro.>! Como consequéncia, as

3l TARUFFO, Michele; MITIDIERO, Daniel. 4 Justica Civil - Da Italia ao Brasil, dos Setecentos a Hoje.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 7.
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formulagdes que chegaram ao Brasil sobre o processo civil comparado sdo, em boa
medida, também provenientes dessa mesma cultura juridica.>?

Diante dessas consideragdes, parte-se em primeiro lugar da doutrina de Giuseppe
Chiovenda na primeira década do século XX, procurando demonstrar a sua sintonia com
os primeiros movimentos do direito comparado, especialmente em relacdo a definicao
dos confins da comparagdo. E emblemética, nesse sentido, a comparagio realizada por
Chiovenda em 1901 entre o romanismo e o germanismo como base do processo civil
moderno.>?

Em segundo, parte-se de uma aproximacao entre o processo civil de Common Law
com o de Civil Law, baseando-se nos Formative Principles de 1923 de Robert Wyness
Millar** — que, ndo por acaso, corresponde a descoberta do Common Law pera Europa
Continental no periodo entreguerras. E com ele que esses dois mundos comegam a se
aproximar e acabam encontrando um talvez inesperado interlocutor em Eduardo Couture
na década de quarenta do século vinte, que o resumira na formula do devido processo € o
exportara para o processo civil europeu pelas mios de Piero Calamandrei em 1950.3°

Em terceiro, parte-se da atuagdo de Vittorio Denti e Mauro Cappelletti, verdadeiros
condottieri, na expressio de Dinamarco,*® dos novos rumos do processo civil. E com eles

que a comparag¢ao entre Civil Law e Common Law acaba adquirindo um carater pratico e

32 Veja-se, por exemplo, as obras de CHIOVENDA, Giuseppe (1872-1937), Romanesimo e germanesimo
nel processo civile (1901). Em: Saggi di Diritto Processuale Civile (1894-1937). Primeiro Volume. Milano:
Dott. A. Giuffré Editore, 1993, p. 181-224; CALAMANDREI, Piero (1889-1956). Processo e Giustizia
(1950). Em: Opere Giuridiche. Volume 1. Napoli: Morano, 1965, pp. 563-578; CAPPELLETTI, Mauro.
Processo e Ideologie. Bologna: 11 Mulino, 1969; DENTI, Vittorio (1919-2001), Diritto Comparato e
Scienza del Processo. Rivista di Diritto Processuale. v. XXXIV, Padova: CEDAM, 1979, p. 334-364.;
TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: Ensaios. Apresentacdo, Organizagdo ¢ Tradugdo de
Daniel Mitidiero. S3o Paulo: Marcial Pons, 2013; DONDI, Angelo; ANSANELLI, Vincenzo;
COMOGLIO, Paolo. Processi Civili in Evoluzione - Profili Comparatisti. Milano: Giuffre, 2015;
PASSANANTE, Luca. Il Diritto Processuale Civile tra Positivismo e Comparazione. Rivista di Diritto
Processuale, ano LXXV (segunda série), n. 3, Cedam, 2020, p. 1066-1083.

33 CHIOVENDA, Giuseppe. Romanesimo € germanesimo nel processo civile (1901). Em: Saggi di Diritto
Processuale Civile (1894-1937). Primeiro Volume. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1993, p. 181-224.

3% MILLAR, Robert Wyness (1876-1959). The Formative Principles of Civil Procedure 1. /llinois Law
Review, v. 18, n. 1, mai. 1923, p. 1-36; MILLAR, Robert Wyness. The Formative Principles of Civil
Procedure II. Illinois Law Review, v. 18, n. 2, jun. 1923, p. 94-117; MILLAR, Robert Wyness. The
Formative Principles of Civil Procedure II1. //linois Law Review, v. 18, n. 3, nov. 1923, p. 150-168.

35 CALAMANDREI, Piero. Processo e Giustizia (1950). Em: Opere Giuridiche. v. 1. Napoli: Morano,
1965, pp. 563-578.

36 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cées de Direito Processual Civil, v. 1. (2001), 10. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2020, p. 24.
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operando importantes transformac¢des em varios ordenamentos, sendo simbolo desse
momento o movimento pelo acesso a justica.’’

Em quarto, por fim, centra-se na figura de Michele Taruffo, que ndo sé procurou
aprofundar as pesquisas de Civil Law e Common Law, mas também procurou amplia-las
em termos de comparagdo global (colocando também a comparagdo com a América
Latina e o Oriente no radar do processo civil comparado), por si e por seus discipulos
diretos (como Angelo Dondi, Elisabetta Silvestri e Luca Passanante) e indiretos (como
Vincenzo Ansanelli e Paolo Comoglio), e efetuou a primeira e mais abrangente iniciativa
de harmonizagao processual ao lado de Geoffrey Hazard Jr. e Rolf Stiirner, os Principles
and Rules of Transnational Civil Procedure.’®

De resto, a elaboragao deste trabalho valeu-se antes dos métodos gerais de pesquisa
do que propriamente daqueles de direito comparado. Isso se explica por ndo possuir a
pretensdo de ser um trabalho de comparacgdo, mas sobre a comparacao juridica. Assim, o
método de abordagem ¢ preponderantemente dedutivo. Os métodos de procedimento
empregados no trabalho sdo principalmente o historico, dogmatico e conceitual. A técnica
de pesquisa ¢ a de revisio bibliografica.*®

Em relagdo a bibliografia, preferiu-se, sempre que possivel, utilizar as obras nos
seus idiomas originais. As excec¢des foram: 1) quando ndo se conseguiu acesso a versao
original (por exemplo, a monografia de Rodolfo Sacco sobre método, a que se teve acesso
apenas a tradugdo para o portugués);*° ii) quando a traducdo para o portugués refletia
versdo mais recente da obra (por exemplo, A Justica Civil — da Italia ao Brasil, dos
Setecentos a Hoje, de Michele Taruffo e Daniel Mitidiero);*!' ou iii) quando se tratou de
obra escrita em alemao com tradugdo disponivel para idiomas como o inglés (como as

obras de Zweigert e Kotz e Uwe Kischel).*?

37 Com especial destaque para o Projeto Firenze. Algumas de suas conclusdes podem ser vistas em:
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justi¢ca (1978). Traducao de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

3 ZEKOLL, Joachim. Comparative Civil Procedure. Em: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN,
Reinhard (coords). The Oxford Handbook of Comparative Law (2006). 2. ed. Oxford: Oxford University
Press, 2019. E-book.

39 Eduardo Scarparo salienta a importincia da explicitagio da metodologia na produgdo cientifica,
conectando-a com o /logos na retorica em: SCARPARO, Eduardo. Reforica Forense. Historia,
argumentagdo e inven¢ao retorica. Sao Paulo: Marcial Pons, 2021, p. 190.

40 Conforme SACCO, Rodolfo (1923 - 2022). Introdugdo ao Direito Comparado (1980). Tradugdo de Vera
Jacob Fradera. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

4l TARUFFO, Michele; MITIDIERO, Daniel. A Justica Civil - Da Italia ao Brasil, dos Setecentos a Hoje.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

42 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law (1969), traducdo de Tony Weir
(1977), 3. Ed. Oxford: Clarendon Press, 1998; KISCHEL, Uwe. Comparative Law (2015). Traducao de
Andrew Hammel. Oxford: Oxford University Press, 2019.



17

Ciente do problema das tradu¢des imperfeitas,*® procurou-se também deixar os
termos em idiomas estrangeiros em itdlico, acompanhados da tradugdo realizada neste
trabalho, para permitir maior controle e evitar perdas semanticas. A fim de permitir o
controle das tradugdes aqui realizadas, também se manteve em notas de rodapé as citagdes
em seus idiomas originais.

Por fim, para situar historicamente a doutrina utilizada no trabalho, indicou-se, na
primeira oportunidade em que cada obra ¢ referida, o ano de nascimento e morte de quem
a escreveu. Do mesmo modo, procurou-se indicar o ano original das publica¢des, quando
o trabalho se vale de edi¢des mais recentes, reedicdes ou reimpressdes.

Feitas essas consideragdes preliminares, passa-se a examinar as relagdes entre

Direito Comparado e Cultura Comparatista.

43 Alertado por Lisiane Feiten Winger Ody, em: ODY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e Linguagem. Em:
ODY, Lisiane Feiten Wingert (Org.). Direito Comparado Alemanha-Brasil 11: temas de direito privado em
estudos originais e traduzidos. Porto Alegre: UFRGS, p. 5 (no prelo).
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CONCLUSOES

E se processo civil se olhasse agora no espelho do direito comparado? Foi essa a
pergunta que abriu a presente dissertacao.

De 14 para c4, foram expostos os antecedentes historicos da comparagao, iniciativas
pontuais ao longo da historia, mas que remetem a tempos muito longinquos. Essas
iniciativas culminaram no Congresso Internacional de 1900, considerado o marco do
direito comparado como disciplina autonoma. Assim, a primeira fase cultural do direito
comparado tem inicio em 1900 e vai até meados da primeira guerra mundial. Ela foi
marcada pela preocupagdo com a elabora¢ao de uma defini¢do para o direito comparado,
pela busca do fundo comum dos direitos e pela limitagdo da comparacdo entre
comparaveis, ilustrada na contraposi¢do entre o Code francés e o BGB alemdo. No
periodo entreguerras, o direito comparado viu a emergéncia de um movimento de
cooperacdo entre as nagdes, um universalismo marcado pela unificagdo, a criacdo de
institutos voltados a atividade de comparagdo, a ampliagdo do objeto da comparagao para
além dos comparaveis e consequente atencdo para a necessidade de se atentar para outras
fontes do direito, surgindo assim as bases para o desenvolvimento do método funcional.

Enquanto isso, nesse mesmo periodo historico, o processo civil estava passando
pela sua primeira fase cultural de comparagdo. Nao se desconsiderou a existéncia de
antecedentes historicos, iniciativas pontuais de comparacdo. Contudo, o referencial
tedrico utilizado para a primeira fase do processo civil comparado foi Giuseppe
Chiovenda. Diferentemente do que ocorreu na primeira fase do direito comparado, no
processo civil ainda ndo havia uma ideia muito clara acerca da comparagdo. Embora
também tenha sido marcado pela comparagdo entre compardveis, ao centrar-se na
comparagdo entre romanismo € germanismo, ndo havia teorizagdes sobre o direito
comparado no processo. Isso porque, nessa fase, o processo civil estava centrado nas
teorizagoes a respeito de si proprio. Assim, desenvolveu conceitos e estruturas que
serviram como referéncia para a compara¢do. Enquanto no periodo do entreguerras o
direito comparado em geral ja estava se centrando na comparacdo entre Civil Law e
Common Law, ao menos do ponto de vista da Europa Continental, o interesse dos
processualistas no Common Law somente sera verificado anos depois.

Voltando ao direito comparado, depois da Segunda Guerra Mundial, chega-se a sua

terceira fase cultural. Aqui, observou-se a emergéncia de teorias criticas, que colocaram
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em xeque o direito comparado como ciéncia. Nao obstante, foi um periodo de grande
desenvolvimento da comparacdo, seja em fungdo da profusdo de estudos envolvendo a
comparacdo entre Civil Law e Common Law, seja pela consagragdo do método funcional,
seja ainda pela emergéncia de sistemas juridicos que ndo se enquadravam nas categorias
tradicionais.

No mesmo periodo, de 1950 até¢ meados de 1970, o processo civil comparado
encontra sua segunda fase cultural. Aqui, houve importante desenvolvimento
institucional com a criagcdo da Associacdo Internacional de Direito Processual
(International Association of Procedural Law - IAPL). Se o direito comparado em geral
estava passando pela emergéncia de teorias criticas nesse periodo histdrico, o processo
civil também estava. Foi nessa fase que se tomou consciéncia da necessidade de se atentar
para os fins do processo. Nessa tomada de posi¢do, a comparacdo desempenhou papel
importante, permitindo o aporte de ideias vindas da tradicdo do Common Law. Nas
décadas de 70 e 80, o processo civil comparado passou pela sua terceira fase cultural.
Aqui sim foi possivel observar a emergéncia de teorizagdes sobre a compara¢do no
processo civil. Contudo, elas ja4 incorporam os desenvolvimentos criticos sobre a
necessaria abertura da comparagdo com a cultura, bem como uma abordagem funcional
em relagio a comparagdo. E nesse periodo que a contraposi¢io Civil Law - Common Law
se consagra no processo civil comparado. E ¢ aqui também que esta situado o projeto
Florenca.

A quarta fase cultural do direito comparado e a quarta fase cultural do processo
civil comparado quase comecam juntas: a primeira corresponde a virada do milénio, ao
passo que a segunda possui marcos que se situam aproximadamente na década de 90. Nao
obstante, parecem convergir em uma mesma direc¢ao.

No direito comparado em geral, observa-se a descentralizacdo da comparagdo da
Europa e dos Estados Unidos e a colocacdo em evidéncia de sistemas juridicos mistos.
Além disso, conta com o desenvolvimento de teorias criticas acerca do método e novas
propostas de classificacdes dos sistemas juridicos. H4, por fim, énfase na relacdo do
direito comparado com outras areas do conhecimento.

No campo do processo civil comparado, a sua quarta fase também colocada em
evidéncia as relagdes da comparacdo com outras areas do conhecimento, hd uma
emergéncia de teorias criticas sobre a contraposi¢do tradicional entre Common Law e

Civil Law, o aprofundamento das perspectivas culturais, a descentralizacdo da
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comparac¢do da Europa e dos Estados Unidos e iniciativas de harmonizacdo das normas
processuais.

Apobs esse percurso, € possivel concluir que, embora nem sempre tenha havido
sincronia entre o que estava acontecendo no direito comparado em geral e o que ocorria
no processo civil comparado em particular, hd uma convergéncia de caminhos. Hoje, mais
do que nunca, os caminhos do direito comparado e da comparacao no processo civil estdo
em sintonia.

Isso significa que, quando o processo civil se olha no espelho do direito comparado,
ele vé a si proprio refletido. Mas ndo esta sozinho. Esta rodeado de uma realidade muito
mais complexa, mas também muito mais rica, com um potencial enorme para o
descobrimento de novas solugoes.

O arcabouco teorico produzido no ambito do direito comparado pode e deve ser
aproveitado na comparagdo no processo civil. E claro que é preciso estar atento as devidas
adaptacdes e aquilo que é compativel com o seu objeto, mas, como visto ao longo do
desenvolvimento do trabalho, o direito comparado evoluiu justamente no sentido de estar
atento as particularidades dos objetivos e objeto da comparacao. Alerta-se para o fato de
que ndo existe uma formula pronta, infalivel para a comparagdo. Existem roteiros
possiveis e uma caixa de ferramentas dos quais se pode langar mao na comparacao, mas
ela deve ser sempre adaptada ao que se estd comparando em concreto. Nao ¢ possivel
determinar em abstrato. Esses sdo alertas estdo espalhados por todas as avenidas da
comparagao juridica, sinalizando o caminho quer no direito comparado em geral, quer no
processo civil comparado em particular.

Por fim, a explicitacdo das bases da comparagdo permite que se tenha acesso nao
apenas ao resultado, mas ao caminho da pesquisa comparativa, sendo possivel refazer
seus passos. A explicitacdo das bases da comparagdo também permite maior controle da
elaboracdo do direito estrangeiro, evitando que seja tomada como uma premissa
apoditica, uma representagdo que, como todo empreendimento doutrinério, esta cercado
de decisoes passiveis de maior ou menor problematizacao. Isso ¢ evidenciado por Michele
Taruffo, por exemplo, ao referir a propaganda ideoldgica e os projetos culturais por detras
de algumas das contraposi¢des tradicionais feitas no ambito do processo civil comparado.

A abertura do direito processual civil para a comparagao ¢ uma realidade que nao
pode e ndo deve ser ignorada. Trata-se, € possivel dizer, de um caminho sem volta. Esse
contudo, ndo ¢ qualquer caminho. E aquele anunciado por Michele Taruffo na epigrafe

do Sui Confini: "Se vedi un confine, attraversalo. Poi voltati: scoprirai que non
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"868 ("Se vés um confim, atravessa-o. Depois volte: descobrird que ele ndo

esisteva
existia").

E isso. Apos atravessar a imaginaria barreira que historicamente separou o direito
comparado do processo civil, olhe de novo para tras. Esse confim ainda existe? Se a

resposta for negativa, esta dissertagdo alcangou o seu objetivo.

88 TARUFFO, Michele. Sui Confini: Scritti sulla giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002. Taruffo atribui
a expressdo a um diario apdcrifo de Gengis Khan. De acordo com Eduardo Oteiza, contudo, essa
provavelmente ¢ uma brincadeira de Taruffo com as suas leitoras e leitores. Ver: OTEIZA, Eduardo.
Michele Taruffo, in memoriam. Justicia. Revista de Derecho Procesal. Ano 2021, n. 2, dez. 2021, p. 23-
30.
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