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1. Breve introdugdo ao
direito comparado

Anna Maria Villela foi uma das poucas
personalidades do mundo juridico brasilei-
ro que cultivava o direito comparado como
ponto de vista especial referido ao saber ju-
ridico. Mercé de seu trabalho intelectual
como professora da Universidade de Brasi-
liae do Instituto Rio Branco, de sua atuagdo
como Consultora Legislativa do Senado Fe-
deral, onde também se destacou como Dire-
tora de Publicac8es, além de haver atuado
como assessora da Assembléia Nacional
Constituinte, que elaborou a Constituicéo
de 1988, pode-se dizer que Anna Maria Vil-
lelafoi agrande representante no Brasil, ndo
somente do direito comparado como dou-
trina, mas também do comparatismo como
ideal de ética nas relacGes internacionais.

A reflexdo sobre as possibilidades de res-
gate do direito comparado, com o sentido e
alcance que os mestres da Assotiation Inter-
nationale de Droit Comparé e da Faculté Inter-
nacionale pour I'Enseignement du Droit Com-
paré, de Estrasburgo e Barcelona, cujos cur-
sos e seminarios foram por ela freqlienta-
dos, é, portanto, uma homenagem que cer-
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tamente havera de apreciar, desde a dimen-
sdo atemporal em que se encontra.

O direito comparado desenvolveu-se a
partir de uma concepg¢ao universalista do
direito, denominador comum das tentativas
de estruturar o saber juridico como ciéncia
universal, a despeito da compartimentacao
de seu objeto, decorrente das fronteiras geo-
politicas dos Estados. Nesse contexto, o re-
pensar dos fundamentos do direito, em fun-
cdo da metodologia engendrada pelo direi-
to comparado, representou um dos esforgos
mais proficuos para a superagdo do vetusto
ceticismo epistemolégico que minimizavao
carater cientifico dos estudos juridicos, re-
legando-os a mera técnica de persuasao, sim-
ples exercicio de um jogo argumentativo.

Entretanto, o desiderato de restabelecer
a dimensao universalista do direito como
forma de saber viu-se frustrado, em virtude
da conjugagéo de fatores os mais diversos:
a paraferndlia legislativa que tem inunda-
do os direitos positivos das nagées moder-
nas, a maior complexidade das relages ju-
ridicas, o dominio cada vez maior da men-
talidade dogmética na atuacéo profissional
dos operadores do direito, a propria educa-
cdojuridica, insistentemente voltada paraa
busca de resultados imediatos nesse traba-
lho, a consequiente minimizagdo da teoria
geral e da filosofia do direito nos curriculos
dos cursos juridicos, tudo isso contribuiu
para que o direito comparado, como méto-
do e como ciéncia, caisse em relativo esqueci-
mento. Dai a importancia de seu resgate, um
servigo a ser prestado a ciéncia do direito.

O direito comparado haure suas raizes
na proépria histéria do direito europeu. Lem-
bre-se que a compartimentagdo dos estudos
juridicos ja é fruto dos tempos modernos,
pois época houve em que os conhecimentos
juridicos tinham o mesmo foro de universa-
lidade que os de qualquer outra ordem cien-
tifica. Foi a época em que as institui¢ées ro-
manas, por sua racionalidade técnica, im-
punham-se ao direito costumeiro da Euro-
pa ocidental e, embora se tratasse de um di-
reito referente aum povo e aum Estado, ndo

se cogitava de limita¢Bes geograficas ou
politicas em relacdo ao estudo cientifico de
suas institui¢cdes, do mesmo modo que o es-
tudo da filosofia grega néo circunscrevia a
filosofia a seu pais de origem, a Grécia clas-
sica. ldéntica universalidade também ocor-
reranaldade Média, quando o direito cané-
nico unia os Estados feudais sob um unico
ordenamento em relagdo a diversas ques-
tdes, e na época pré-renascentista, quando
o direito romano redescoberto era ensinado
nas primeiras universidades e se constitui-
raem jus commune da Europa.

O processo de separac¢do dos sistemas
juridicos acompanharaaracionaliza¢édo da
sociedade e se afirmara com a consolidagéo
do Estado moderno, o que culminou, quan-
to ajurisprudéncia, com as escolas dogma-
ticas desenvolvidas apds as grandes codifi-
cacOes, especialmente o Codigo Napoledo.

A compartimentacéo dos direitos positi-
vos importou em idéntica compartimenta-
¢do da ciéncia do direito, pois o0 ensino juri-
dico passaraa ser tdo dogmatico quanto seu
objeto, o que, em fungdo da mentalidade
positivista que via na filosofia uma ancilla
scientiarum, havia absorvido a tendéncia a
minimizar os estudos de teoria geral e de
filosofia do direito, ultimo baluarte da uni-
versalidade do direito, chegando até suaceli-
minacao dos curriculos dos cursos juridi-
cos ou sua redugdo qualitativa e quantitati-
va no conjunto das disciplinas, fato esse
agravado pela perda do alcance ético dos
fundamentos do direito.

Estudado em algumas institui¢cdes uni-
versitarias especialmente importantes, ao
tomar-se consciéncia desses fatos da evolu-
¢do historica da ciéncia juridica, o direito
comparado surgira como possivel resposta
a necessidade de resgate daquele tradicio-
nal sentido de universalidade, o que igual-
mente respondia as exigéncias cada vez
maiores determinadas pelo incremento das
relacdes internacionais.

O ponto de partida do direito compara-
do é o fato de o Estado ndo ser mais que
acidente historico, sem duvida duravel, mas
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mutével de acordo com as influéncias eco-
I6gicas, demograficas, econdmicas e de or-
dem subjetiva, que o influenciam e que con-
dicionam a ordem juridica. Mais ainda, par-
te-se da constatacdo elementar de que os
homens, com o progresso da civilizagéo,
com o aperfeigoamento dos meios de comu-
nicacdo e com a maior complexidade das
relagdes sociais, estdo a exigir agrupamen-
tos mais amplos aos quais nossas formulas
de legalidade estatal ja ndo mais se enqua-
dram. Isso tende a gerar um hiato cada vez
mais acentuado entre a realidade juridica e
as férmulas de legalidade que, por forca do
poder politico conservador, procuram man-
ter-se. Ou, em outras palavras, tende acen-
tuar a inadequacao entre a vivéncia do di-
reito e sua forma, entre anormae sua matéria,
entre a conduta e sua expressdo normativa,
entre os modelos juridicos e a matéria social.

Pelo que ja se tem feito, gracgas ao traba-
Iho de inimeros Institutos de Direito Com-
parado, pode-se distinguir algumas das
nocdes fundamentais da novel disciplina.

O objeto do direito comparado releva da
confrontacdo entre situacdes reguladas por
diferentes sistemas normativos. Extravasa
a legislacdo comparada, entendida como
confrontagéo, aproximagcao, cotejo ou compa-
racdo de instituicdes juridicas de Estados di-
ferentes, com o fito de anotar suas discrepan-
cias e determinar as analogias encontradas
com vistas a aproximacgao ou reconciliagdo
das legislacbes diferentes ou, ainda, objeti-
vando a solug¢éo de um contencioso em que
as fontes tradicionais do direito local sejam
consideradas insuficientes para o dirimir.

O direito comparado é muito mais am-
plo. Seu objeto é constituido pelo conjunto
das fontes do direito, com a finalidade de
descobrir as constantes de sua evolucgéo. E,
assim, a disciplina se afirma com foros de
autonomia cientifica, pois, ndo se restrin-
gindo a mera contemplacéo e descri¢édo dos
ordenamentos estrangeiros, pretende rela-
cionar as correntes do pensamento com as
regras de direito e praticas judiciais e extra-
judiciais, reconstituir as rela¢des dos diver-

sos institutos entre si, no que elas possuem
de perene, bem como as relagbes desses ins-
titutos com a politica geral dos povos e com
0s grandes agrupamentos humanos.

Esse largo objetivo ndo se deixa restrin-
gir pelo aspecto puramente normativo, mas
envolve consideragdes interdisciplinares de
natureza socioldgica, econémica, historica,
politica e filos6fica. Isso ndo obstante, o pon-
to de vista formal da prépria jurisprudén-
ciatende a prevalecer, pois o direito compa-
rado vislumbra a reducéo dos diferentes
conhecimentos oriundos daquelas ordens
cientificas a umaexpressao de positividade
normativa. Com isso, procura-se afastar o
risco de enciclopedismo e a possivel confu-
séo com outras ciéncias sociais e culturais,
em especial ateoriageral do Estado e acién-
cia politica, considerando que essas disci-
plinas oferecem analogias quanto ao respec-
tivo objeto material, que tanto podera ser a
sociedade quanto o Estado e sua organiza-
¢do normativa. A teoria geral do Estado con-
sidera a estrutura do fendbmeno Estado, seja
guanto a forma, divisao politica e adminis-
trativa, seja quanto ao regime politico, orga-
nizacéo e funcionamento do respectivo sis-
temade governo, e objetiva a explicagédo cau-
sal-teleoldgica, segundo uns, ou a compre-
ensdo dialético-valorativa, segundo outros,
desse fendmeno. A politica estuda o poder
em suas diferentes manifestacdes, inclusive
0s meios de conquista do poder politico, as
formas de seu exercicio e os fins a que se
propd®e, e objetiva relacionar essas manifes-
tacdes, isoladamente ou em conjunto, com
determinados valores historicamente vigen-
tes na comunidade considerada.

Em relagdo ao objeto do direito compa-
rado, ha que se distinguir ainda o direito
comparado historico, que considera os orde-
namentos juridicos do passado, entre si ou
relacionados ao direito atual, e o direito com-
parado dogmatico, que tem por objeto os sis-
temas juridicos atuais. A rigor somente este
ultimo constitui ciéncia juridica em sentido
estrito, ja que o direito comparado histérico
pode ser considerado especializa¢io da his-
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toria do direito. Mas nada impede que sua
metodologia e objetivos sejam 0s mesmos,
ao fazer-se referéncia ao passado.

Deve-se distinguir ainda entre o direito
comparado puro e o aplicado, tomando
como critério dessa divisdo a prevaléncia
de objetivos tedrico-cientificos, como a for-
mulacao de teorias juridicas, teses e concei-
tos, ou técnico-praticos, como, por exemplo,
a elaboragdo de um projeto de lei.

O método do direito comparado tem al-
gumas nuangas que o distinguem da meto-
dologia concernente ao estudo de um Gnico
ordenamento juridico histérico ou estran-
geiro, ou de colec¢des de fontes juridicas es-
tranhas, ou ainda de situacdes casuisticas.
O direito comparado se inicia com a apre-
sentagdo de pontos comuns e dessemelhan-
cas existentes, considerando-se vérias or-
densjuridicas. Tal método envolve uma con-
tinua confrontacdo das normas juridicas
nacionais e estrangeiras, consideradas den-
tro da estrutura social, que é produto da
evolucdo histérica e do conjunto das as-
piracdes materiais e tendéncias espiritu-
ais da época no pais ou no conjunto de
nacbes tomadas como ponto de referén-
cia. Assim, as regras de direito interessam
ao comparatista, menos em sua expres-
sdo normativa do que na manifestagdo de
certa posi¢ao doutrinéria.

Os processos de trabalho do direito com-
parado sdo derivados dos proprios institu-
tos juridicos e dos procedimentos da técni-
cajuridica, sendo aplicaveis as mesmas re-
gras vélidas paraadistingdo entre ciénciae
técnica. No plano cientifico, o objeto da ju-
risprudéncia pode receber tratamento soci-
olégico, histérico ou dogmatico-juridico,
sendo que as respectivas regras de metodo-
logia igualmente se aplicam ao direito com-
parado, subordinadas aos fins retro indica-
dos. Assim, a pesquisa empirica, sociolégi-
ca e histérica, bem como a generalizacao
indutiva dos fenémenos que podem ser con-
siderados no campo do direito, e a conside-
racdo dialética da conduta fornecem elemen-
tos ao direito comparado.

J& se observam os primeiros resultados
do direito comparado em matéria de unifor-
mizacdo dos sistemas juridicos, pois, nos
Institutos de Direito Comparado, ja se pes-
quisa o direito europeu, entendido como o
direito uniforme dos paises da Unido Euro-
péia, um direito desenvolvido a partir do
direito uniforme do mercado comum euro-
peu, e, embora em fase embrionaria, pode-
se falar em direito latino-americano, referin-
do-se as normas especificas do Mercosul ou
as normas comuns dos diferentes mercados
comuns, como o Grupo Andino e o Merca-
do Comum Centro-Americano.

No campo dogmatico, a grande contri-
buicdo do direito comparado a moderna ci-
éncia do direito é a classificacdo dos orde-
namentos juridicos, os quais sdo agrupados
em sistemas juridicos ou familias de direito.

Infelizmente, nossa concepcéo de ensi-
no juridico se apodia sobre uma prevaléncia
quase absoluta das normas de direito posi-
tivo, e aorganizacao curricular segue as di-
visdes tradicionais que separam o publico e
o privado.

O essencial no ensino juridico ndo é
apresentar as normasjuridicas vigentes, mas
familiarizar o estudante com a estrutura, as
categorias gerais e particulares e os concei-
tos de determinado sistema de direito posi-
tivo, considerado no contexto formado pe-
los da mesma familia, ensinando-lhe o vo-
cabulério, aterminologia e os conceitos fun-
damentais desse direito. E ensinar-lhe os
métodos de aplicacdo, interpretacdo e inte-
gracdo das leis, com a ajuda dos quais ele
podera encontrar a solucdo adequada aos
problemas juridicos concretos. E desenvol-
ver no estudante a sensibilidade proépria do
jurista para perceber essas soluges e, sobre-
tudo, para impregné-lo da idéia da justica.

A classificacdo dos ordenamentos juri-
dicos traz nova distingdo metodoldgica, a
gue se procede entre microcomparagao e
macrocomparagao.

Na microcomparacéo, considera-se o
direito nacional ou determinada norma po-
sitiva, a qual deve ser comparada com nor-
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ma semelhante de outro direito estrangeiro,
ou de varios deles. Na macrocomparacéo, o
direito é encarado estruturalmente como
parte de uma familia de direitos, e a compa-
racdo se processa em nivel menos casuisti-
co e mais conceitual, apurando-se as possi-
veis similitudes conceituais entre diversas
ordens juridicas, também encontradas na
estrutura global de sua respectiva familia
de direitos.

Micro e macrocomparagao revestem-se
de importancia especial logo que se siste-
matizam os procedimentos hermenéuticos,
nos quais, ao lado da interpretagédo grama-
tical, I6gicae historica, alinha-se a interpre-
tacéo sistemaética, pela qual a norma juridi-
caaser interpretada é considerada parte de
um conjunto normativo, seja o formado por
outras normas da mesma espécie, seja em
relacdo ao sistema geral constituido pelo
ordenamento positivo, seja no contexto mais
amplo formado pela familia de direitos na
qual este se insere.

2. As familias de direitos

Essa tese, do agrupamento dos direitos
positivos em familias, é uma decorréncia do
fato de que, no dominio do direito, como no
das demais ciéncias, por tras da grande va-
riedade de direitos particulares, podem ser
reconhecidas categorias gerais, de nimero
limitado, em torno das quais é possivel agru-
par-se os diferentes ordenamentos juridicos.

Existem elementos variaveis e elementos
constantes no direito. Sendo o comparatis-
mo ainda uma ciéncia jovem, ndo chegaram
0s comparatistas a um acordo sobre qual
elemento seria prevalecente para agrupar os
direitos em conjuntos. Mas o fato é que em
todos os ordenamentos, independentemen-
te das regras vigentes, existe todo um jogo
de conceitos, de métodos de pesquisa, um
modo peculiar de encarar o mundo, a socie-
dade e ajustica. Sdo elementos extranorma-
tivos que dao ao direito suas caracteristicas
tipicas e asseguram sua por meio através de
todas as variagdes que possam sofrer as

normas. Isso é de tal formaimportante que a
consideragdo pura e simples das normas
juridicas vigentes em determinado momen-
to histérico fornecera uma visdo incomple-
ta e evidentemente falsa do direito. Ndo que
esses elementos deixem de estar sujeitos a
mesma evolugdo, mas que se trata de um
desenvolvimento muito mais lento que néo
se compara com as freqUentes mutacGes a
que estéo sujeitas as leis.

Dai que a preocupacéo central da dog-
maética comparatista seja a fixa¢do de crité-
rios seguros para a classificacdo dos orde-
namentos juridicos de todo o mundo.

A tais ordenamentos convencionou-se
chama-los de “sistemas juridicos”, devido
a predominancia doutrinaria que vé nas
ordens juridicas positivas uma normativi-
dade estruturada segundo os principios da
I6gicaformal tradicional. As leiscomponen-
tes de um ordenamento positivo estariam
assim dispostas segundo uma estrutura de
derivacao a partir da constituicio, que seria
a norma basica da qual todas as outras de-
rivariam, até as normas individualizadas
nos atos e negdcios juridicos e nas decisdes
judiciais casuisticas, formando uma espé-
cie de piramide normativa, tendo nas leis
ordinarias e regulamentos os escaldes in-
termediarios.

E claro que uma tal estrutura analitica é
deveras discutivel, quando comparadacom
arealidade dos direitos dos povos, 0s quais
ostentam leis inconstitucionais, normas
contraditorias e lacunas juridicas e axiolo-
gicas, mas serve como modelo ideal racio-
nal a ser concretizado em funcéo da racio-
nalidade que deve reger as rela¢es juridi-
cas, ou entdo como modelo teérico que auxi-
lia a demonstrar como se processam ou de-
vem proceder as relagées intra-ordenamen-
tais.

Quando em direito comparado se falaem
classificagdo dos sistemas juridicos, afasta-
se essa conotacgdo analitica e almeja-se tao-
somente a reunido dos diferentes ordena-
mentos positivos em torno de caracteristi-
cas comuns que apresentam, tais como, gé-
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nese historica, influéncia religiosa, ideolo-
gia e objetivos politicos. Na verdade, ndo ha
CONsenso entre 0s comparatistas a respeito
dos critérios de classificacdo, mas somente
ensaios de aproximacgéo de caracteres co-
muns.

Por isso, em vez de falar em sistemas ju-
ridicos, parece mais adequada a terminolo-
gia proposta por René David (1964), que fala
em “familias” de direitos.

O autor distingue cinco grandes famili-
as de direitos, com base na influéncia pre-
ponderante das respectivas civilizagdes: o
sistema ocidental, compreendendo o grupo
romano-germanista e o anglo-americano, o
sistema soviético, o sistema mugulmano, o
sistema hindu e o sistema chinés.

Sola Cafiizares adota como critério a in-
fluéncia religiosa, distinguindo assim os
sistemas ocidentais, de inspiragdo crista,
mas cujas fontes ndo sdo constituidas pela
religido, o sistema soviético, de espirito ateu
e anti-religioso, e os sistemas religiosos, em
gue as fontes sdo constituidas pela religido
de maneira prevalecente, compreendendo o
direito candnico, o mugulmano, o hindu e o
israelita.

Na atualidade, levando em conta as
transformaces ocorridas no mundo de hoje,
principalmente a faléncia dos modelos so-
cialistas de Estado, deixaram de subsistir
as condic¢des que levaram esses autores a
considerar o sistema soviético a parte dos
demais. Leve-se ainda em conta que a tradi-
cdo doutrinéria dos paises outrora subme-
tidos a dominagdo politica da ex-Uni&o So-
viética é portadora de tradi¢cbes romanistas
e cristas, estas pela presenca histérica da
Igreja Bizantina. Por isso, ndo vejo motivos
paraconsiderar o sistema soviético, mas, em
relacdo a Cuba e China, eles formam uma
familia distinta que pode ser definida como
de direitos socialistas, em virtude da influ-
éncia da ideologia socialista em suas insti-
tuicdes, principalmente em matéria de pro-
priedade.

E mister assinalar finalmente que, na ci-
éncia juridica desenvolvida nos paises do

mundo socialista, convencionou-se classi-
ficar os sistemas juridicos segundo os crité-
rios politico-ideoldgicos que dividiam o
mundo ocidental em dois blocos antagdni-
cos, 0 mundo capitalista em oposicdo ao
socialista. Nesse sentido, a classificagdo
usual adotada opunha o direito burgués ao
direito socialista.

Numa viséo tdo universal quanto possi-
vel das ordens juridicas existentes atual-
mente, duas grandes categorias podem ser
desde logo distinguidas: ordenamentos ju-
ridicos de fundamento religioso e ordens
juridicas de fundamento civil ou secular.
Enquanto a primeira categoria abrange os
povos pertencentes a uma mesma comuni-
dade religiosa, que pode extravasar as fron-
teiras nacionais ao aplicar-se a individuos
unidos por uma fé comum, a segunda tem
um campo de vigéncia puramente territorial.

Os direitos confessionais dos judeus,
cristdos, mugulmanos, hindus e budistas
tém validade de direito civil, principalmen-
te nos paises islamitas e nos do sudeste asi-
atico, em especial quando se trata de fami-
lia e sucessdes. Isso é igualmente valido
para muitos povos cristaos em assuntos que
envolvem questdes religiosas, como o0 ma-
trimbnio e a paternidade, e ainda a respeito
de problemas cujo alcance ético transcende
os limites impostos pelas leis positivas, tais
como, transfuséo de sangue, suicidio, euta-
néasia e aborto.

A validade e efetividade do direito reli-
gioso pode ocorrer de maneira direta, quan-
do ele tem sua validade propria e imediata
por meio de jurisdicdes religiosas, ou indi-
reta, quando é aplicado por meio do direito
estatal.

Quanto aos direitos seculares ou nao-
confessionais, distinguem-se dois grandes
sistemas, 0 romano-germanista e o anglo-
americano.

O sistema romano-germanista compre-
ende os ordenamentos juridicos forjados a
base do direito romano e que incorporaram
alguns institutos caracteristicos do direito
consuetudinario dos povos germanicos. A
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ele pertence o direito francés e aimensa cau-
dal de sistemas juridicos nacionais, desde
os Estados latinos até a Holanda, que sofre-
ram sua influéncia doutrinaria e pratica,
notadamente com o Cédigo Civil de 1804. E
o grupo formado pelos ordenamentos das
nagdes germanicas, principalmente a Ale-
manha, a Austria e a Suica. Esses direitos se
caracterizam pela mistura dos direitos ro-
mano e candnico com numMerosos costumes
germanicos que foram assimilados pelas co-
dificacbes nacionais, e que mais tarde tive-
ram recepcdo na Asia Ocidental e na Turquia.

O sistema anglo-americano caracteriza-
se pela coexisténcia de um direito costumei-
ro e jurisprudencial (Common Law) e um di-
reito escrito (Statutes).

As diferencas entre os dois sistemas séo
bastante nitidas. No sistema romanista, as
leis constituem expressdo eminentemente
legislativa, enquanto o sistema anglo-ame-
ricano é eminentemente consuetudinario.
Ainda que na atualidade se verifique certa
tendéncia a conceder espago maior ao direi-
to escrito, a tradicdo e a prépria mentalida-
de juridica transmitida pela educacéo uni-
versitaria na Inglaterra e nos EUA forcam a
prevaléncia do jus non scriptum.

Na tradicdo romanista européia conti-
nental, exportada para a América Latina, o
papel do juiz é passivo, ele interpreta as leis
e as aplica. Nacommon law, o juiz participa
da criacao das regras de direito segundo o
principio do precedente, consubstanciado
na regra do stare decisis.

Nos sistemas juridicos de tradi¢cdo roma-
nista, a regra de direito é concebida como
principio normativo geral e abstrato, acima
das situag¢des concretas, formando a premis-
sa maior de um silogismo em que a senten-
¢a se constitui. No sistema juridico da Com-
mon Law, a norma juridica é concebida ao
nivel da casuistica, isto é, o juiz forma uma
regra para cada caso concreto, na conformi-
dade dos precedentes, em vez de uma regra
geral (cf. DAVID, 1964, p. 339).

E claro que estamos falando de diretri-
zes e principios que se afirmaram em virtu-

de de diversos fatores histdricos e sociolégi-
cos, 0 que ndo impede que, no mundo atual,
verifique-se a tendéncia a maior uniformi-
zacao de ambos os sistemas, isso devido aos
fendmenos da globalizacéo, do aperfeicoa-
mento dos meios de comunicagéo e do do-
minio da informética.

Convém assinalar que, em alguns pai-
ses outrora pertencentes a antiga Comuni-
dade Britanica, como a Africa do Sul, a pro-
vincia de Québec, no Canada, e o Estado
americano da Luisiana, constata-se a con-
vivéncia, espécie de meio-termo, entre am-
bos os sistemas, pois nessas regides subsis-
te uma tradicdo romanista de origem fran-
cesa, pelo menos com validade formal, ja que
na pratica vem-se impondo o tradicional
direito do precedente.

Fenbmeno analogo ocorre nos paises es-
candinavos, 0s quais ndo se apdiam em ne-
nhuma das tradi¢bes peculiares aos dois
grandes sistemas juridicos indicados, mas
ostentam leis e instituigdes que os inserem
ora no sistema romanista, ora no da Com-
mon Law, ressaltando-se a notavel influén-
cia doutrinaria do pensamento juridico an-
glo-americano nesses paises.

E um assunto verdadeiramente fascinan-
te e que oferece grandes possibilidades de
desenvolvimento as vocagdes juridicas au-
tenticamente cientificas e inconformadas
com a relativa estagnacéo da jurisprudén-
cia, causada pelo isolacionismo ainda do-
minante na ciéncia juridica de cada pais.

3. O nivelamento dos
sistemas juridicos

A variedade dos sistemas juridicos pode
ser verificada tanto nas regras de direito
substancial quanto no espirito das normas
juridicas e nas formas de sua producéo. Dai
gue um mesmo instituto juridico pode assu-
mir diferentes formas. A tutela, por exem-
plo, ora surge como sistema de protecéo ao
menor, incapaz de fato, ora como garantia
para a familia, com fundamento no pressu-
posto de que o menor poderia fazer mau uso
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dos bens em detrimento de sua familia, ora
com ambos os aspectos, sem que tal mudan-
ca de atitude em relacéo ao instituto tradu-
zamodificagdo relevante no tratamento nor-
mativo que receba. E sabe-se que as origens
greco-romanas da tutela prendem-se a im-
posicdo religiosa de manutengédo do culto
aos antepassados.

Todos os ordenamentos juridicos do
Ocidente assimilaram a tese de que o direito
de propriedade deve sofrer limitagdes legais,
pois seu uso ndo pode vir em prejuizo da
coletividade. Mas o contetido dessas limita-
¢cdes é mais restrito em alguns ordenamen-
tos, dentro do principio do direito individu-
alista da funcéo social da propriedade, e
mais amplo em outros, de acordo com as
doutrinas coletivistas, segundo as quais a
propriedade é de todos, podendo estar a ser-
vi¢o do individuo como delegag¢do da co-
munidade. Em ambos, as limitag¢des ao di-
reito de propriedade estabelecem sua subor-
dinagéo a objetivos superiores, que se iden-
tificam com o respeito aos direitos de ou-
trem, em uns, e com os ideais coletivistas,
em outros.

Nos paises capitalistas, a tradigdo jus-
naturalista levou a que se mitigasse o abso-
lutismo que o instituto do direito de propri-
edade herdara do direito romano, imprimin-
do-lhe a idéia da func¢do social. Nos paises
socialistas, o direito de propriedade foi sim-
plesmente abolido, o que ndo obstou ao Es-
tado atribuir aindividuos o uso e fruicdo de
certos bens, com resultados semelhantes aos
gue os paises capitalistas haviam consegui-
do, embora por caminhos radicalmente
opostos.

No mundo contemporaneo, arigidez das
disposigdes atinentes ao uso da proprieda-
de, em paises que ainda mantém um siste-
ma socialista de governo, tem sido mitigada
pela necessidade de desenvolver uma eco-
nomia de mercado, em condigdes de partici-
par do comércio internacional.

O tratamento dado pela doutrina e pelas
legislacdes aos direitos subjetivos também
oferece nuancgas que possibilitam estabele-

cer distingbes entre os ordenamentos. Na
concepcao tradicional francesa, os direitos
subjetivos sdo definidos como poder da von-
tade. No Estado nazi-fascista e no antigo
Estado soviético, a concepcdo que as leis
assimilaram em matéria de direitos subijeti-
vos atribuia aos individuos certo poder de
coercdo no interesse de um grupo social que
os absorve, o Volk aleméo ou a Internacio-
nal Comunista. Em ambos, umafacultas agen-
di que ndo é exercida no interesse pessoal.

Outro exemplo marcante é o modo de
desenvolvimento das diferentes instancias
de normatividade, tratadas pela doutrina
como fontes formais do direito.

Essas divergéncias entre os sistemas ju-
ridicos decorrem de varios fatores que po-
dem ser divididos em dois grupos: fatores
de diversificagéo e fatores de nivelamento.

Os principais fatores de diversificagdo
sdo as diferencas de origem dos ordenamen-
tos. O individualismo extremado das tribos
da floresta contrasta com o associacionis-
mo profundo das tribos do deserto, com re-
percussdes nos respectivos usos, costumes
e leis. Tais diferencas se explicam pelas res-
pectivas condic¢des geogréficas, pois na flo-
resta as fontes de agua potavel existem em
abundancia e sdo relativamente préximas
umas das outras, ao passo que nos desertos
e savanas essas fontes estdo separadas por
enormes distancias. Assim, a unido em tor-
no de uma fonte de agua potavel é condicao
de sobrevivéncia para os habitantes dessas
regides, o que nao se aplica aos povos da
floresta.

Idéntica explicacdo pode ser dada a evo-
lucéo de certos grupos sociais, que, do no-
madismo primitivo em funcéo da caga e do
pastoreio, evoluiram para o sedentarismo
das populacdes que se dedicavam a explo-
racio da terra.

Os fatores de nivelamento sdo as condi-
¢des que provocam migracdes juridicas. Es-
sas ocorrem tanto pela imposic¢éo brutal das
leis de um pais invasor, como pela pacifica
assimilacdo de um ordenamento juridico
por outro.
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Os exemplos de invasdes sdo inlmeros.
Quando os espanhdis ocuparam a América
Latina, introduziram com extrema brutali-
dade suas leis, sem nenhum respeito pelos
costumes autéctones. Na Austria, o direito
nazista foi imposto no dia seguinte ao da
anexagao.

Nem sempre, porém, o colonialismo de-
terminou o nivelamento dos direitos: os fran-
ceses tentaram fazer penetrar pela forca o
seu direito nos paises ocupados, mas o fize-
ram parcialmente, conservando as leis e cos-
tumes dos nativos em matéria de estatuto
pessoal, e procuraram introduzir suas proé-
prias concep¢des em matéria de direitos re-
ais. Certo respeito aos costumes e a tradicéo
dos povos dominados talvez explique o re-
lativo sucesso da colonizacdo portuguesa
na Africa.

Mas os exemplos mais notaveis de mi-
gracgdo juridica foram a expansdo do direito
romano e o nivelamento propiciado pelo
direito canénico.

A expanséao do direito romano conheceu
duas fases.

Inicialmente, em decorréncia da expan-
sdo militar do Império Romano, ocorreu um
nivelamento de costumes dos povos que
habitavam a Europa ocidental. Muito em-
bora tivesse havido no inicio uma imposi-
cao forcada das regras do jus gentium, sua
assimilagdo pelos barbaros se explica me-
nos pela maneira como ocorreu a imposi-
¢do manu militari do que pela evidente supe-
rioridade das leis de Roma e pelo fascinio
gue a civilizacdo romana exercia sobre as
tribos barbaras.

A segunda fase ocorreu muitos séculos
apos o desaparecimento do Estado romano.
Trata-se da expansdo doutrindria conheci-
da como recepcéo do direito romano, pois, por
suaracionalidade e tecnicismo, pela coerén-
cia e logicidade de seus conceitos, o direito
romano, redescoberto e estudado a partir do
século XI, utilizado inicialmente como fonte
subsidiaria, foi aos poucos sendo utilizado
por magistrados que freqlientemente se viam
perdidos no emaranhado de costumes. Esse

envolvimento aumentou de modo tal que, até
o advento das codificagOes, erigiu o direito
romano em jus commune da Europa ocidental.

Nivelamento semelhante se observa em
matéria de direito de familia, mas devido ao
direito candnico.

Tal como na fase de expansdo doutrina-
ria do direito romano, mesmo em assuntos
em que os juizes ndo eram obrigados a esta-
tuir conforme o direito can6nico, este se im-
punha auctoritate rationis, pois as solugdes
can0nicas eram consideradas mais conve-
nientes do que as preconizadas pelas tradi-
coes locais.

A influéncia do direito can6nico exerceu-
se de maneira direta, pois em determinados
assuntos ele se impunha de oficio, ndo im-
portando anacionalidade dojuiz, ainda que
as leis e costumes locais estatuissem de
modo diferente.

Mas ocorreu também uma influéncia in-
direta, pois, levando em conta as diferengas
entre a Igreja de Bizéncio e a Igreja Romana,
os canones relativos a familia eram aplica-
dos em toda a Europa, inclusive a oriental,
favorecendo o nivelamento do direito de fa-
milia europeu.

O movimento de codificacdo também
contribuiu paraa aproximacao e nivelamen-
to dos sistemas juridicos da Europa e da
América Latina, devido principalmente a
influéncia do Cédigo Napoledo, de 1804.

No mundo de lingua inglesa, a common
law britanica foi assimilada pelos Estados
Unidos da América durante o periodo colo-
nial e expandiu-se por toda aCommonwealth.

Na América do Sul, ndo se deve olvidar
a obra de Teixeira de Freitas, cujo Esboco,
publicado em 1860 como ensaio?, repercu-
tiu na elaboracdo do Cédigo Civil da Ar-
gentina, de 1867, o qual foi adotado em 1871
pelo Paraguai.

Além da influéncia doutrinaria de Tei-
xeira de Freitas, registra-se a influéncia le-
gislativa do Cadigo Civil do Chile, de 1855,
gue serviu de modelo ao Codigo argentino e
foi adotado pela Colémbia e Equador, com
poucas modificages.
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Costuma-se apresentar a existéncia da
parte geral do Codigo Civil Brasileiro, de
1916, como exemplo de influéncia legislati-
vado Cédigo Civil Alemao, de 1900. Segun-
do a licdo de René David (1964, p. 90, § 66,
nota 1), a adocédo de uma Parte Geral para o
Projeto Clovis Bevilaqua se deve menos a
influéncia do Burgerliches Gesetzbuch (BGB)
do que ao precedente da Consolidagéo das
Leis Civis, de Teixeira de Freitas, de 1858,
quando, pela primeira vez no mundo, pro-
pos-se sob forma legislativa uma parte geral.

Entretanto, a propostade Teixeirade Frei-
tas pareceu quebrar a unidade do sistema
juridico ocidental, se considerarmos a uni-
formidade que decorreu da expansédo dou-
trinaria e legislativa do C6digo Napoleéo,
mas se sabe que as vertentes doutrinarias
de Teixeira de Freitas radicam na escola his-
torica do direito e na hermenéutica concep-
tualista dos pandectistas germanicos.

Outro fator de nivelamento dos sistemas
juridicos, talvez o mais frequente, é a sim-
ples imitagéo, pois o conhecimento dos sis-
temas estrangeiros e a comparagdo com as
regras nacionais induzem a busca de uni-
formizacdo. Apds a Primeira Guerra Mun-
dial, verificou-se uma europeizagdo dos
Cédigos Civis da China e do Japéao, o que se
explica em boa parte pelo prestigio da civi-
lizagdo ocidental no Extremo Oriente. O
mesmo ocorreu na Turquia, onde o Codigo
Civil Suico foi adotado integralmente.

As revolucgdes, finalmente, tém-se cons-
tituido em fator tanto de diversificagcdo quan-
to de nivelamento.

Sob um ponto de vista sociolégico, o fe-
ndmeno que se convencionou chamar de
revolucdo sintetiza o desenvolvimento de fer-
mentos ideolégicos que, a medida que séo
absorvidos ou simplesmente impostos pe-
los donos do poder social, tendem a modifi-
car quase radicalmente os comportamentos
dos membros do grupo.

Tais fermentos se caracterizam por in-
tenso poder de diversificacido dos sistemas
juridicos, ainda que temporario, que se faz
sentir quando 0s grupos sociais, agitados

pelos movimentos de subversdo da ordem
preestabelecida, saem do circuito onde gra-
vitam os povos vizinhos e vao encontrar-se
em situacdo de excentricidade em relagéo a
estes. A diversificacdo comeca a se fazer sen-
tir guando um grupo social se afasta da re-
lativa uniformidade juridica que decorrera
dainfluéncia dos desejos comuns, das civi-
lizagbes imitadas e das migraces juridicas
brutais. Mas esse processo se transformaem
fator de nivelamento se a revolucéo tiver
sido exportada, devido a certo grau de he-
gemonia que leve os grupos vizinhos ao ca-
minho trilhado pela aludida revolucéo.
Exemplos historicos significativos desse
processo foram a Revolucéo Socialista e 0
Terceiro Reich, que conduziram aRUssiae a
Alemanha a uma posicao excéntrica. Mas
foram experiéncias revolucionarias eféme-
ras, que ndo tiveram o condéo de impor-se
aos povos vizinhos, embora tivessem tem-
porariamente determinado o nivelamento de
seus sistemas juridicos.

A Revolucdo Francesa, de 1789, atuou
como importantissimo fator de nivelamen-
to, pois os fermentos ideoldgicos que a ins-
piraram desde logo se impuseram a imita-
¢édo de todo o mundo ocidental.

Por um caminho diferente, pode o com-
paratista explicar a divergéncia entre os sis-
temas juridicos, bastando observar o modo
como as leis sdo propostas. Existem assim
duas possibilidades: primeiramente, procu-
ra-se exprimir os desejos do grupo interes-
sado segundo as aspiragfes que recebem o
assentimento da maioria dos homens que
compdem o grupo; asegunda possibilidade
€ a promogao, junto aos membros do grupo,
do ideal moral ou politico-ideoldgico que
inspirauma minoria atuante, a qual realiza
esse ideal mediante um certo nimero de re-
formas sociais e econdmicas. No primeiro
caso, temos normas estéaticas, também cha-
madas leis naturais, nesse sentido evocado
pelo comparatismo; no segundo, temos leis
politicas ou revolucionarias. Leis naturais
ou politicas, segundo a nomenclatura ora
proposta, sdo necessariamente divergentes:
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primeiro, sobre os pontos nos quais a influ-
éncia geografica ou ecolégica é determinan-
te; segundo, na medida em que elas se diri-
gem a grupos cujos graus de evolugdo
econdmica ou cujas estruturas sociais sejam
diferentes. Assim, admite-se que os Estados
Unidos da Américae o Brasil ndo atingiram
idéntico grau de desenvolvimentoecondmi-
co e social, é evidente que suas leis de di-
reito econdmico ndo sejam as mesmas; se
a estrutura social da Franca é diferente
da estrutura social dos paises arabes, o
direito sindical de ambos ndo podera ser
idéntico.

Por conseguinte, na medida em que as
leis sdo “naturais”, isto é, expressao da
maioria, a simples consideragdo das dife-
rencas no grau de desenvolvimento econé-
mico ou nas estruturas sociais explicaadis-
paridade dos sistemas de direito positivo.
Quanto as leis politicas ou revolucionarias,
seu particularismo se demonstra ainda mais
evidente, pois em sua maioria sdo determi-
nadas por acidentes historicos. Mas, se no
inicio as leis revolucionarias sdo sempre um
fator de diversificagdo, elas se constituem
em fator de nivelamento quando ocorre a ja
mencionada tendéncia a expansdo no cir-
cuito onde gravitam os paises vizinhos; ou,
mesmo ndo sendo do mesmo circulo, naque-
les que pelo menos possam absorver os ide-
ais que inspiraram a revolugéo, que devem
necessariamente possuir um grau muito
grande de atracdo, podendo repetir-se o ci-
clo das migragdes juridicas ou manifestar-
se a lei sociolégica da imitagao.

4. A globalizacdo como fator
de nivelamento

A contemporaneidade convive com novo
fator de nivelamento dos sistemas juridicos.
E o fendmeno da globalizaco, que, articu-
lada com o crescente dominio da informéti-
ca em todos os setores, estd levando as na-
¢des do mundo a uma unificagdo de seus
direitos positivos, com vistas a estereotipar
0s modelos econdmicos das nacdes, a pre-

texto de facilitar o intercAmbio internacio-
nal de pessoas, bens e servigos.

Em funcéo das necessidades e interes-
ses do mercado mundial, as decisdes politi-
cas que devem expressar-se em normas juri-
dicas assumem cada vez mais uma conota-
cao financeira e mercantil, mas ditadas por
grandes organizag¢des empresariais e orga-
nismos internacionais, tais como o FMI, o
BID e 0 BIRD, além das grandes instituicdes
financeiras multinacionais, as quais tendem
aimpor de maneira uniforme suas préprias
regras aos paises onde se procura expandir
o0 modo de produgdo capitalista.

Desenvolve-se assim nova lex mercato-
ria a presidir o comércio entre firmas, as
guais estabelecem uma organizacéo insti-
tucional que compreende extensa rede de
franqueadas, representantes e filiais espa-
lhadas pelo mundo todo, ou seja, as propri-
as empresas engendram as regras de suas
trocas comerciais, muitas vezes a margem
do direito positivo dos lugares onde se ins-
talam.

Além desse pluralismo juridico transna-
cional (COELHO, 2001, p. 100 et seq.), 0 Es-
tado contemporaneo vé minimizada sua
soberania, pois as ordens juridicas nacio-
nais aos poucos se adaptam as exigéncias
dessas novas formas de juridicidade, e que
o interesse financeiro e mercantil assoma ao
primeiro plano. S6 que essa adaptacéo é dis-
farcada por teses sedutoras que a novilin-
gua do direito introduz, tais como, flexibili-
zacdo, desregulamentacdo, desconstitucio-
nalizagéo, etc., eufemismos que disfargcam o
retrocesso em muitas das conquistas histé-
ricas das sociedades, conquistas que ja se
achavam consolidadas nas constituicdes
dos Estados modernos.

Mas néo se trata da retirada do direito
positivo em relagdo a vida social, no senti-
do preconizado historicamene pelo libera-
lismo, de que os cidadaos cuidariam muito
melhor de seus negécios a margem do Esta-
do regulamentador, mas de um deslocamen-
to da capacidade de normar, implicando
suatransferéncia paraaesferaprivada. Por
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outro lado, esse processo interfere na sobe-
rania dos Estados quando estes se véem
obrigados a transigir com grandes organi-
zagOes financeiras e mercantis, as quais
impf&em normas previamente negociadas
por grandes escritérios multinacionais de
advocacia, contabilidade, auditoria, nego-
ciacao e arbitragem, os quais atuam em vari-
0s paises no intuito de adaptarem as respec-
tivas legislacBes as exigéncias dessa nova for-
ma de dominagédo (CAPELLA, 1996, 1999).

Uma andlise ainda que superficial des-
sa ideologia pde em relevo um fendmeno de
profundo significado: o triunfo do modo
capitalista de producéo, calcado no direito
privado de propriedade e nos principios da
livre iniciativa e da economia de mercado, o
gual se impde como modo de produgéo pre-
valecente, se ndo o Unico, no mundo con-
temporaneo.

Esse fato é tdo evidente que mesmo 0s
paises que, aexemplo de Chinae Cuba, con-
servam um sistema de governo inspirado
no marxismo-leninismo abrem-se aos pou-
cos paraaeconomiade mercado e tratam de
adaptar suas velhas estruturas aos mode-
los empresariais capitalistas.

Trata-se da vitdria do individualismo
consumista sobre o coletivismo socialista.
Além de banalizar a visdo darwinista da
sobrevivéncia do mais forte, agora revesti-
da de uma dimenséo social e universalista,
essa visdo é portadora de uma légica que
estabelece a causalidade pura e simples en-
tre meios e fins e uma escala de valores que
subordinatodos os fatores da vida social as
exigéncias da economia capitalista.

Essaavassaladoraarrancada do capita-
lismo incrementou-se com a derrocada da
Unido Soviética, simbolizada pela queda do
muro de Berlim, simbolismo que desde logo
sinalizou o fracasso das politicas e dos pla-
nos econémicos socialistas e, paralela e con-
seqlentemente, a afirmacéo, recepcionada
como definitiva, do modo de produgéo ca-
pitalista como, se ndo o melhor, pelo menos
o Unico a viabilizar a articulacdo entre cres-
cimento econdmico sustentavel, bem como

a manutencéo de um grau razoavel de liber-
dade.

Tal afirmacéo veio a constituir o nicleo
ideoldgico da tese do fim da histdria, tratan-
do desde logo o saber oficial de internalizar
a conviccdo de que, com a vitdria do capita-
lismo, nada mais restaria a ser criado, inven-
tado ou descoberto pelas ciéncias humanas.

Essa vitoria do capitalismo teve duas
implicagfes basilares. Num primeiro mo-
mento, refor¢a a ideologia que lhe é subja-
cente, com a tese de que ndo existem solu-
cOes para os grandes problemas da huma-
nidade e para o equilibrio da sociedade que
sejam alternativas ao capitalismo neolibe-
ral. Num segundo, o capitalismo articula-
se com a globalizacdo e com a informacéo,
de modo muito conveniente para sua expan-
sdo no mundo, ja que o capital ndo tem
gquaisquer compromissos com as fronteiras
nacionais.

Assiste-se hoje a uma banalizagdo das
tendéncias, outrora circunscritas a organi-
zacOes marginais, a afastar o Estado dos
processos multifacetados de tomada de de-
cisdes. Organizag¢des ndo governamentais,
servigos de voluntariado, institui¢des reli-
giosas, comunidades de base, associages
de moradores e outras iniciativas, as mais
das vezes tendentes a suprir deficiéncias da
atuacdo oficial do Estado, acabam por re-
forcar os ideais comunitarios e fundamen-
tar a doutrina da autonomia regulamentar
da sociedade.

Esse comunitarismo social repercute
também nas organizacdes empresariais,
engendrando certatendénciaaelastambém
adquirirem autonomia frente ao Estado, mas
uma autonomia de carater juridico, quando
organizagfes empresariais cada vez mais
amplas instituem sua prépria regulamen-
tacdo normativa e procuram submeter o di-
reito positivo estatal.

A sociedade atual ostenta, portanto, a
imagem de um complexo de interesses, va-
lores, projetos e exigéncias de individuos e
grupos, uma rede de dimensdes globais ex-
pressada mediante estruturas dos mais di-
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versos aspectos, instituidas e constituidas
por amplas redes comerciais, sistemas de
producdo e distribuigdo, pelo sistema finan-
ceiro e também pelo mercado de trabalho,
estruturas que transcendem as fronteiras
geopoliticas e culturais.

Essa realidade repercute evidentemente
nas concepgdes comuns de direito, as quais
passamaarticular-se comaidéiade regula-
¢do autbnoma ou semi-autbnoma de regi-
Oes, localidades, grupos e empresas. Nesse
amplo contexto, cuja complexidade é agra-
vada em funcéo de uma infinita variedade
de fins e escal@es que 0s expressam, e que
sdo articulados por uma rede complexa de
declaragdes, novas formas de organizagdo
social podem dimanar da extrapolagéo ter-
ritorial, nacional e politica do conceito de
Estado.

Apesar dessas transformacoes, a teoria
politica mantém o idealismo de sua concep-
cao juridicista, o Estado concebido em fun-
cdo de seu territério e soberania, voltado
para o bem do povo. Mas o que verdadeira-
mente se verifica é o deslocamento do lugar
geométrico da soberania, quando o Estado
perde sua exclusividade para a criagéo e
revelacéo do direito, sendo cooptado pelas
decisbes, impositivas ou participativas,
oriundas do conjunto econdmico de organi-
zacBes empresariais mundiais. Tal éanova
forma de organizacao politica da socieda-
de, por meio da qual se impde a nova ordem
mundial, dominada pelos magnos interes-
ses empresariais mundiais e pelas nacgdes
mais ricas do planeta.

5. A ética do capitalismo e 0
renascimento do direito
comparado

Além dessas conseqliéncias, a globali-
zacao, conjugada com o binémio capitalis-
mo/neoliberalismo, torna presente umater-
ceira implicacdo: a renovada afirmacéo da
ética do capitalismo, a qual repercute pro-
fundamente na ideologia juridica e politica
do mundo contemporaneo, impregnando

nossas idéias acerca do direito, do papel do
Estado, das profissdes juridicas e, especial-
mente, das teorias da justica.

Desde tempos imemoriais, a atividade
politica da humanidade tem-se resumido na
tecnologia de dominar as forgas produtoras
do homem para que elas ndo se desviem de
seu objetivo primordial: o lucro. E, para que
o lucro seja ainda mais lucrativo, vale dizer,
para que a aplicagdo do dinheiro se tradu-
Zza em maior quantidade de mais-valia, é
necessario que lucro gere lucro, mais-valia
produzamais-valia, num processo denomi-
nado acumulagéo de capital.

A histéria da civiliza¢do ndo o desmen-
te, e nenhuma retdrica economicista, nenhu-
ma sofistica¢do discursiva vai desmentir
esse fato prosaico, que o capitalismo tende
a aperfeicoar-se a medida que se sofistica a
tecnologia da exploragdo do homem pelo
homem, a qual engendrou as formas primi-
tivas, medievais e modernas de escravidéo,
as formas modernas e de colonialismo mer-
cantil, industrial e tecnolégico, e agora, a
forma pés-moderna de colonialismo virtual.

Nenhum eufemismo sera capaz de dis-
farcar o fato de que, amparado numa tecno-
logia cada vez mais sofisticada, cujo domi-
nio tende a restringir-se a paises cada vez
mais ricos e suas organizac¢des empresari-
ais transnacionais, o capitalismo ingressa
em nova fase, caracterizada por nova forma
de acumulagéo que transcende as frontei-
ras geopoliticas dos Estados nacionais. Ou
seja, 0 capitalismo contemporaneo retoma
sua primitiva e essencial tendéncia para a
acumulagéo, com vistas a preparar o desen-
volvimento de um modo de producgéo ade-
guado a nova civilizagdo global.

Esse capitalismo global e virtual esta fir-
memente embasado no neoliberalismo, que
€ ao mesmo tempo uma filosofia, uma ideo-
logia e um projeto politico, a proposta do
Estado minimo, aquele que, mediante um
processo de desregulamentacéo da econo-
mia, afasta-se do mercado e retira os obsta-
culos & competi¢do e a livre concorréncia,
reservando-se tdo-somente as tarefas ineren-
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tes & educagdo, salde publica, cultura, la-
zer e administracdo da justica. Mesmo nes-
ses setores, porém, deve o Estado estimular
tanto quanto possivel as iniciativas empre-
sariais.

O neoliberalismo tem portanto sua uto-
pia, que paradoxalmente coincide com a
utopia socialista, no sentido de que o Esta-
do tende a tornar-se desnecessario a medi-
da que a sociedade se auto-institui, na ple-
nitude da realizac¢do dos individuos que a
compdem.

Essa é em sintese a ideologia que se 1é
nas entrelinhas dos tratados de economia
politica e nos documentos que subsidiaram
apolitica do governo inglés, eleito pelo Par-
tido Conservador em 1980, e do governo
Reagan, a popular reaganomics, que tem ser-
vido de inspiragdo para os programas poli-
ticos neoliberais do mundo subdesenvolvi-
do, inclusive o Brasil, sob a supervisdo das
organizacdes econbmicas mundiais, im-
pregnadas da mesma ideologia e subordi-
nadas, ainda que subjacentemente, aos mes-
mos interesses da dominacdo econdmica
mundial.

A ética do capitalismo é a exploragédo do
homem pelo homem, tornada legitima por
mecanismos ideoldgicos que a disfarcam sob
forma de principios, valores, conquistas,
beneficios e outros mitos. E a légica do capi-
talismo é o nexo imputativo que liga a ex-
ploracdo do homem pelo homem com a acu-
mulacéo de capital, hoje cada vez maisiden-
tificada como concentragdo de renda, mas
igualmente dissimulada sob eufemismos e
mentiras filoséficas e pseudocientifica, tais
como, desenvolvimento, bem-estar social,
ordem e progresso, etc., mas que no fundo
se subordinam a necessidade de gerar ri-
queza material.

Evidentemente, a producéo material da
riqueza ndo é um mal, pois a racionalidade
humanaaimpde como causa e efeito do pro-
gresso da humanidade. Isso ndo obstante,
quando ela se articula com a necessidade
de acumulagdo e com a marginalizacao das
pessoas excluidas dos beneficios dessa ge-

racdo da riqueza, abrem-se questionamen-
tos sobre as vantagens do capitalismo em
relacdo as pessoas, povos e na¢bes margi-
nalizados. I1sso porque seu efeito distributi-
VO passa a ser objetivo secundario, somente
tolerado se ndo obstaculizar a produgdo em
si e ndo interferir no processo de acumula-
¢do. E que, paralelamente as necessidades
da producéo, gera-se a necessidade de acu-
mulacéo dos seus resultados, o que importa
afirmar que os ricos tendem a ser cada vez
mais ricos e menos numerosos, enquanto 0s
pobres permanecem naquele patamar de
pobreza intrinseca ao sistema.

O mal radica entdo na falta de ética do
discurso capitalista, o qual, centrado na
defesa intransigente da acumulagéo a pre-
texto de favorecer a produgéo, faz com que
essa Otica acumulativa e marginalizadora
prevaleca em todos os espagos da vida soci-
al. S6 que esse ponto de vista assume hoje
uma dimensao planetaria.

Se levarmos em conta que a ideologia do
capitalismo imp6&e de modo cada vez mais
enfatico a submisséo da ética a economia,
podemos inferir, prosaicamente, que a ética
do capitalismo global é a caréncia de ética,
ou seja, uma ética aética.

Quando se observa o atual panorama
mundial, nota-se que o progresso cientifico
e tecnoldgico muito pouco esta contribuin-
do para superar as mazelas que ainda se-
param os povos da terra, pois 0 mundo esta
sendo levado a aprofundar os desequilibri-
0s sociais e, em muitas regides, ao agrava-
mento da fome, da miséria, do desemprego
e da desesperanca.

Esperava-se que, ap6s a queda do muro
de Berlim em novembro de 1989, as amea-
cas de guerraem nivel mundial envolvendo
as superpoténcias estariam relegadas ao
passado. Entretanto, dados coligidos por
entidades governamentais e ndo governa-
mentais, como o Alto Comissariado das
Nac¢obes Unidas para Refugiados e o Conse-
Iho de Defesa Nacional dos EUA, reportam
gue, nadécadaanterioranovembro de 1995,
mais de cinqienta milhdes de pessoas ha-
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viam sido forgadas a abandonar seus lares
para fugir de conflitos, atrocidades e diver-
sas formas de intolerancia, perseguicéo e
opressdo. Cerca de setenta e um conflitos
armados haviam sido contados entre 1789
e 1989, destacando-se as atrocidades come-
tidas por déspotas e ditadores contra seu
préprio povo. Reportaa agéncia de noticias
Associated Press que, durante o século XX,
os assassinatos perpetrados no interior das
nacgodes, a guerra da nagao contra si mesma,
haviam excedido as mortes causadas pelas
guerras convencionais contra inimigos de
fora das fronteiras. E cita os expurgos esta-
linistas, a revolugéo cultural chinesa, os
campos da morte do Camboja, a limpeza ét-
nica na BAsnia, os horrores de Ruanda, mais
de 170 milhdes de vidas sacrificadas pelain-
toleranciaideolégica (ROY, 199-?, p. 8etseq.).

O que esperar do século que ora inicia?
O historiador Arthur Schlessinger, ganha-
dor do prémio Pulitzer, adverte que, se 0 sé-
culo XX foi o da guerra das ideologias, 0
século XXI comega como sendo o das guer-
ras étnicas (ROY, 199-?, p. 8 et seq.). Com
efeito, as antigas ameacas guerreiras, que
opunham Estados e nag¢des, hoje foram subs-
tituidas por guerras relacionadas com ter-
rorismo, fundamentalismo politico e religi-
0s0, conflitos étnicos e tribais, narcotréafico
e novas formas de escravidao, como a pros-
tituicdo e o tréfico internacional de traba-
Ihadores. Estes, para fugir do desemprego
em seus paises de origem, preferem a condi-
cado de imigrantes ilegais e sdo submetidos
a condic¢des desumanas de trabalho.

Nao sera exagero afirmar que por detrés
desse panoramaimpressionante, nadaalen-
tador, esta a ética, ou melhor, a falta de ética
do capitalismo global, a ética aética do ca-
pitalismo.

A tendéncia fundamental do capitalis-
mo é seu proprio fortalecimento, o que exige
uma expansédo continua, dissimulada sob o
eufemismo do crescimento econdmico. Dai,
0 ndo menos constante crescimento da de-
manda de mercadorias, pois 0 consumo, por
mais que cresga em termos absolutos, ab-

sorve apenas parte da mais-valia apropria-
da, a qual tende a jamais ser suficiente para
fazer reverter a producéo.

Essa ldgica do crescimento continuo esta
aliada a busca do maior lucro possivel, o
gue exige a destruicdo de todas as formas
alternativas ligadas a economia voltada
para a satisfacdo das necessidades elemen-
tares de uma vida digna.

A situacdo atual confirma essa caracte-
ristica essencial do capitalismo e sualégica
intrinseca, exigindo a concentracao da pro-
ducdo com tendéncia a monopélios, ao for-
talecimento dos bancos, que manipulam
valores cada vez maiores, e a exportagao de
capitais, que tende a ser mais caracteristica
da atual fase de expanséo do que a exporta-
¢do de mercadorias.

Como conseqliéncia, o excedente de ca-
pitais ndo se consagra a elevacao do nivel
de vida interno, mas aemigracéo e busca de
areas menos desenvolvidas onde encontre
aplicacdo mais lucrativa. Ou seja, mais do
gue aético, o capital é apatrida.

Algumas respeitaveis opinides, entre as
quais as de Pierre Bourdieu e Alain Tour-
raine, admitem uma ética do mercado con-
traposta as exigéncias da equidade social
como a Unica que se mantém apds o desmo-
ronamento do comunismo. Uma ética de
comerciantes, a qual faz as vezes de moral
publica e persegue a trindade moral classi-
ca da bondade, beleza e verdade.

Por outro lado, os atuais teéricos do ca-
pitalismo procuram banalizar uma ética
gue, se ndo é nova, como ja asseverara Max
Weber (1967), renova-se em argumentos de
base empirica que vao fundamentar uma
escala de valores adequada aos interesses
do capital, com repercussdes no conceito
mesmo de justica, subordinando-o aos sen-
timentos das well ordered societies?, bem como
uma racionalidade que tudo subordina a
relacéo de causalidade entre meios e fins.

A cavaleiro das transformagdes da eco-
nomia mundial, e reforcada pela idéia es-
druxula do fim da histériad, essa ética tende
hoje aidentificar os valores da cultura euro-
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péia e americana, impregnados das no¢bes
bésicas do capitalismo, que reforcam o di-
reito de propriedade, a liberdade contratual
e a livre iniciativa, como o que de melhor a
humanidade tera produzido e que jamais
produzira.

A producdo da mais-valia como meca-
nismo pelo qual o capitalismo se desenvol-
ve, e sua tendéncia predatéria diante de
outros modos de produgéo, sempre consti-
tuiu o nucleo do pensamento dos grandes
tedricos do socialismo, e nenhuma ética é
hoje capaz de elidir ou justificar esse fato
prosaico, que para alguém enriquecer é ne-
cessario, além do proéprio trabalho, o con-
curso do trabalho de outros, cuja producéo
transformada em mercadoria tende a acu-
mular-se nas maos de quem enriqueceu a
custa do trabalho alheio.

O fato é que a generalizacdo da forma
mercantil do produto atribui ao modo de
producédo capitalista um poder fortemente
desagregador. Enquanto as formac6es pré-
capitalistas se caracterizam pela coexistén-
ciaestdvel de modos diversos, articulados e
hierarquizados, o modo capitalista se carac-
teriza pela tendéncia a converter-se em ex-
clusivo, destruindo os demais, 0 que pres-
supde expansao e aprofundamento do mer-
cado interno.

Se esse fato é evidente nos paises de eco-
nomia mais desenvolvida, que puderam es-
truturar centros industriais altamente sofis-
ticados e poderosissimas redes mercantis e
financeiras, nos paises ditos emergentes,
como o Brasil, a Argentina, o Chile e 0 Méxi-
co, a situacéo é mais cruel.

Nessa espécie de capitalismo periférico,
cujas regras sdo impostas ou induzidas a
partir daquele capitalismo central, ainda
sobrevivem formas de economianatural que,
nos centros urbanos, manifestam-se por
meio das pequenas e médias empresas, ou
simples atividade de sobrevivéncia, aexem-
plo dos camelés, constituindo uma econo-
mia informal.

Essas formas periféricas ndo sdo destru-
idas ou desagregadas totalmente, mas ficam

privadas de sua funcionalidade e sédo sub-
metidas a funcionalidade dimanada das
grandes organizagdes capitalistas centrais,
gque atuam por meio de extensa rede de em-
presas franqueadas, filiais, coligadas, aglo-
meradas ou simplesmente representantes.

Tal como as organizagdes sociais primi-
tivas, essas formas de sobrevivéncia da eco-
nomia natural ainda formam a base da exis-
téncia material das sociedades e constitu-
em uma alternativa ao desemprego ou su-
bemprego, ou meio de escapar a misériasem
deixar-se cooptar por organizagdes crimi-
nosas. E fato notério que os bolsdes de misé-
ria na periferia das grandes cidades alimen-
tam a mao-de-obra do narcotrafico e do cri-
me organizado. Isso ndo obstante, na medi-
da em que representam obstaculo a expan-
sdo do capitalismo como forma prevalecen-
te de producdo, o poder desagregador do
capital leva ao aniquilamento sistematico
das organizag®es sociais que procuram vi-
abilizar esses resquicios de economia natu-
ral, tendo como resultado o aumento dos
bolsbes de miséria e deixando a juventude a
mercé da seducdo da criminalidade.

Nessas formacdes ligadas a economia
natural, procura-se produzir paraconsumo
préprio, e como muito dificilmente ocorre
demanda de mercadorias estranhas ao con-
sumo, as formas de economia natural ofere-
cem rigidas barreiras as necessidades do
capital. Isso explica porque, onde quer que
se instalem as grandes organizag®es repre-
sentativas do capital central, a exemplo dos
“shopping centers” e das redes de super-
mercados gigantes, surge a necessidade de
travar um combate mortal contra a econo-
mia natural na forma histérica com que se
apresenta, o pequeno comércio urbano e
rural, os botequins de beira de estrada, as
feiras livres e os camelds, por exemplo.

No Brasil, como de resto nos paises situ-
ados na periferia do capitalismo, a destrui-
cdo predatoéria das formas de economia na-
tural ligadas a exploracéo da terra, ao pas-
toreio, a industria e comércio familial, ao
artesanato e outras formas esponténeas, nas
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guais se incluem também as microempre-
sas e outras iniciativas geradoras de empre-
go, engendrou o abandono do campo, a des-
truicdo da pequena propriedade rural e o
absurdo crescimento das populagdes urba-
nas, onde as elites econ6micas e a classe
média véem-se sitiadas por uma imensa
populacéo de favelados. E quaisquer tenta-
tivas de reversdo desse processo perverso,
promovendo-se, por exemplo, uma reforma
agraria coma da redistribuicdo da terra, ou
aimplementacdo de uma politica de favore-
cimento & pequena empresa, encontram 0s
obstaculos da dificuldade de acesso ao cré-
dito, do enfrentamento dos monopolios e
cartéis dissimulados e até da incompreen-
sdo ideolodgica dos que ainda vislumbram
os fantasmas do comunismo e da destrui-
cdo dos valores cristaos.

Ciuro-Caldani (2000, p. 10), a proposito,
destaca outro paradoxo do capitalismo con-
temporaneo: ele inclui, quase sem fronteiras,
as pessoas, materiais e espagos de que ne-
cessita, e exclui todo o resto. Por isso, especi-
almente gquando se trata de pessoas, pode-
se dizer que o atual processo de globaliza-
¢do é ao mesmo tempo um processo de mar-
ginalizagéo, o qual ocorre em nossos diascom
a forga especial que possui o capitalismo
desenvolvido, cujas técnicas o fazem ocu-
par todo o ambito planetario. Enfatiza o
autor que ja nao se pode falar numadivisao
do trabalho social, mas de uma crescente ex-
cluséo do trabalho (CIURO-CALDANI, 2000,
p. 11). Com efeito, ao que hoje assistimos é
um distanciamento crescente das socieda-
des em geral quanto a tdo sonhada igualda-
de, a medida que se aprofundam as desi-
gualdades como meio de incrementar a pro-
ducdo competitiva que imp&e uma espécie
de darwinismo social, que joga na fossa co-
mum da excluséo social o hipossuficiente,
o débil, o enfermo, o velho, o imigrante, o
pobre, 0s quais sucumbiram na luta contra
0 mais forte. O darwinismo neoliberal glo-
balizado permite que duzentos e vinte e cin-
Co ricos possuam tanto quanto dois bilhdes
e meio de pobres, e que trés bilionéarios dete-

nham o produto interno bruto dos quarenta
e oito paises mais miseraveis do mundo, e
ainda que, mesmo nos paises mais ricos do
mundo ocidental, um quarto da populagéo
seja classificada como em estado de pobre-
za. Ou seja, o capitalismo hoje patrocina a
producdo em série de ricos nos paises po-
bres e pobres nos paises ricos.

Trata-se de uma irresistivel tendéncia a
marginalizacdo das pessoas, articulada com
umaimplicacdo avassaladora que a propria
I6gica do sistema engendra, a exigéncia de
acumulacéo das riquezas produzidas pelo
trabalho social.

Se levarmos em conta que a atual crise
do direito se confunde com a crise ética do
capitalismo neoliberal globalizado, que o
mundo atual em nada difere do vivido pe-
los comparatistas dos anos sessenta, salvo
0 agravamento dos problemas que sempre
afligiram a humanidade, bem como sua
maior amplitude, eis que hoje extravasam o
ambito relativamente restrito em que ocorri-
am para adquirir dimens®es planetarias, a
lembranca do contexto em que se desenvol-
veu 0 comparatismo servira para justificar
a retomada de seus estudos.

No mundo atual, o projeto epistémico de
uma ciéncia juridica universal parece cada
vez mais distante, em face do triunfo da con-
cepcdo dogmética do direito e da avassala-
dora virtualizagdo decorrente de uma tec-
nologia de informagdo juridica cada vez
mais sofisticada, que, paradoxalmente, iso-
laeexcluiemvez de aproximar. Apesar dis-
so, 0 mundo atual oferece o quadro paraum
renascimento, ndo somente do direito com-
parado como forma de saber juridico, como
também, e principalmente, para um resgate
dos ideais do comparatismo.

As reflexdes sobre a ética aética da for-
ma atual do capitalismo podem ser articu-
ladas com as reflex6es em torno das possi-
bilidades de resgate desses ideais, 0 que tal-
vez sirvade inspiragdo paraque o direito se
transforme em veiculo de impregnacao de
um minimo de ética na comunidade das
nacoes.
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Relembremos que o ideal do compara-
tismo surgiu e se desenvolveu nos anos ses-
senta, num mundo dividido pelaguerrafria
e numa Europa ainda mais dividida pela
heranga da segunda guerra mundial. Essa
heranga guardava as imagens do holocaus-
to e das atrocidades cometidas contra as
populac®es civis, o que redundava em 6dio
e ressentimento.

O direito comparado, que sempre fora
considerado somente um método auxiliar
na interpretagdo da lei, passou a ser visto
como um esforgo para suprir as conseqién-
cias tedricas e préaticas da nacionalizacao
dos ordenamentos juridicos. Como resulta-
do, foram consolidados os fundamentos
epistemolégicos que possibilitaram seu es-
tudo como disciplina juridica autbnoma e,
mais ainda,como a prépriaciénciajuridi-
ca voltada para um objeto que transcen-
diaasfronteiras geopoliticas dos Estados
nacionais, o direito como fendmeno uni-
versal.

Mas uma conotacao ética profunda pre-
sidia seus estudos, pois se almejava a unido
dos povos mediante a unificagdo dos siste-
mas juridicos nacionais em “familias de di-
reitos”, expressao cunhada por René David
(1964).

Essa ética da unido dos povos levavaem
contaaestrutura do Estado e o poder politi-
co, ainda que privilegiando a face juridico-
normativa desses fendmenos, com a funcao
definida de unificar o direito, promover a
compreensdo e a colaboragéo internacional,
estimular a solidariedade entre os povos e
valorizar o conhecimento do direito nacio-
nal, mediante a sua integracdo no contexto
geral da cultura dos povos (DAVID, 1964,
p. 8 et seq.).

No mundo atual, ainda que o projeto
epistémico de uma ciéncia juridica univer-
sal parega cada vez mais distante, em face
do triunfo da concepcdo dogmética do di-
reito e daavassaladora virtualizagédo decor-
rente de umatecnologia de informagcao juri-
dica cadavez mais sofisticada, esse alcance
ético se faz presente. Os intercambios aca-

démicos, acomunicagdo mais intensa entre
as institui¢des universitarias e o desejo ja-
mais sufocado de promover a solidarieda-
de entre as nagdes fornecem efetivamente
o caldo para resgatar a dimensao univer-
sal do direito por meio do direito compa-
rado.

Que se possa igualmente impregnar a
teoria e a praxis do direito com o sentido
ético de uma ciéncia que, respeitando as
diferencas, volte-se para a unido dos po-
VOs.

Notas

*NABUCO, Joaquim. Um Estadista do Império,
V. 3, p. 212, nota 2, apud Bevilaqua (1959, v. 1, p.
12).

2 Rawls (1981).

¥ Fukuyama (1989).
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