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Editorial

“TuDO O QUE PRECISAMOS FAZER E TER CERTEZA DE QUE CONTINUA-
REMOS CONVERSANDO”

Gustavo Cerqueira*

Patricia Perrone Campos Mello**

Ha muito a comparagao juridica moderna deixou de ser puro exercicio
de erudicio académica. Legisladores, bem como julgadores — judiciais, ad-
ministrativos ou arbitrais —, utilizam-na no cumprimento de suas respecti-
vas missoes. Advogados, mediadores e notarios tampouco sdo insensiveis
a solu¢bes e praticas juridicas estrangeiras e mobilizam-nas cada vez mais
em suas atividades. Organiza¢des internacionais, notadamente aquelas com
fun¢do normativa, fundam muitas de suas agGes em estudos comparativos.

Certo, a énfase ¢ seguidamente colocada sobre a dimensdo escolar do
direito comparado. Com efeito, grande parte das analises comparativas pro-
vém de académicos e se desenvolve no seio das faculdades de direito. Nin-
guém se surpreendera, inclusive, com a integra¢do progressiva do direito
comparado como disciplina autbnoma nos curriculos universitarios em to-
dos os continentes. A esse respeito, lembremos que ha 60 anos nascia em
Luxemburgo a mitica Faculté internationale de droit comparé para ensinar, em
Estrasburgo, o direito comparado e os principais sistemas juridicos contem-
poraneos aos estudantes de todos os horizontes.

Porém, a dimensao académica do direito comparado nao mais se limita a
dotar o jurista de cultura juridica ou a alimentar debates e controvérsias no
campo tedrico. Volta-se também hoje — ¢ cada vez mais — para transforma-
¢oes do direito positivo. Com efeito, inimeros sao os estudos académicos
contendo proposicdes de lege ferenda, formuladas com base em analises com-
parativas ¢ inspiradas muitas vezes no direito estrangeiro.

Nesta perspectiva, a comparacido juridica alimenta a reflexdo dos ato-
res que formulam solugdes juridicas. O fendmeno nio é novo, sabe-se. Da
Grécia platonica a China comunista, que se dota, em 28 de maio de 2020,
de um cédigo civil romanista, o direito comparado sempre foi mobilizado
pelos artesaos do direito. Emblematico a esse respeito, foi o advento, em
18 de agosto de 1769, da lei portuguesa conhecida como Lei da Boa Ra-
zao, promulgada para modernizar o direito portugués, através entre outros
da aplicagdo subsididria, para assuntos politicos, econémicos, comerciais e
maritimos, das leis das nac¢oes cristas, iluminadas e cultivadas. Ao conceder,
assim, aos juizes lusitanos, a possibilidade de fazer compara¢des juridicas
para justificar suas decisoes e, consequentemente, modernizar o direito por-
tugués a luz das novas abordagens europeias do direito da época, a Lei da
Boa Razio reconheceu no direito comparado um argumento de razdo que
justifica politicamente seu emprego.

Embora hoje ndo mais disponhamos de um marco normativo tio sim-
bélico e autorizador, como foi a Lei da Boa Razao para a transformacao do
direito positivo a partir das experiéncias estrangeiras, o recurso ao direito



comparado nem por isso deixa de ser fortemente mobilizado para este fim. Todavia, se a comparag¢ao juridi-
ca se tornou um exercicio habitual para legisladores, juizes e advogados, parece apropriado questionar o uso
que cada um desses atores faz dela, bem como sua finalidade.

A fim de oferecer alguns elementos de resposta a essas questoes, a Revista Brasileira de Direito Internacional
langou, ainda em 2019, uma chamada para o presente dossi¢ especial, consagrado ao direito comparado e
seus protagonistas. O momento nio poderia ser mais propicio. Além da atualidade da problematica, 2019
aparece como uma data significativa no direito comparado moderno: ele marcou os 250 anos de promulga-
¢do da Lei da Boa Razao e os 150 anos da fundacao da Société de législation comparée, primeira sociedade erudita
voltada para a difusio e estudo dos direitos estrangeiros com vistas a modernizagio do direito francés.

Incumbidos, pois, da honrosa tarefa de coordenar este ambicioso volume, elaboramos um edital con-
vidando autores nacionais e estrangeiros a refletir sobre o tema, segundo uma grade analitica disposta em

torno de trés eixos.

O primeiro eixo destinou-se a questao “o que comparar?”. Por um lado, interessa o problema da defini-
¢io do objeto de comparacio e de seu escopo. Surge entdo a questdo de saber como o comparatista deveria
defini-los. Por exemplo, deve a abordagem ser restrita a institui¢oes juridicas ou deve incluir modelos po-
liticos, socioldgicos e/ou antropoldgicos? Essas escolhas implicam justificar os critérios empregados para
realiza-las, inclusive quando a andlise se restringir a um determinado petfodo histérico. Por outro lado, surge
a questdo do pluralismo juridico. O pluralismo juridico pode ser caracterizado, notadamente, por uma diver-
sidade de concepgdes do direito e por diferentes manifestacdes concretas sobre suas fontes e seu conteddo.
Nio raramente, o estudo de uma instituicao juridica estrangeira ¢ mal sucedido por ignorar a doutrina e
a jurisprudéncia sobre o assunto. Em alguns casos, o pluralismo juridico interferira no entendimento dos
institutos juridicos, como atesta a experiéncia da elabora¢do do Direito da Unido Europeia. Interessa entdo
saber quais sdo as dificuldades que os protagonistas enfrentam quando seu objeto de comparacio ¢é plural
e/ou afetado pelo pluralismo juridico.

O segundo cixo proposto disse respeito ao objetivo da comparagio juridica. Por um lado, sugerimos a
investigacao sobre o uso retérico do direito comparado. Nesta perspectiva, convidamos os interessados a re-
fletir sobre as fungdes retéricas da comparacao de diferentes sistemas (heuristica, pedagdgica, hermenéutica,
persuasiva). O que leva a questdo de saber se a missdo do protagonista em causa exerce um papel particular
na escolha de uma destas fun¢oes. Por outro lado, quisemos também que fosse abordado o problema do
desenvolvimento do direito através de algumas questOes relativas aos propositos da comparagao, a saber: o
direito comparado pode proporcionar, ao comparatista, uma melhor compreensio do direito? Pode inspi-
rar seu desenvolvimento? Deve ser utilizado por legisladores, juizes, advogados e/ou estudiosos com esta
finalidade? Em que circunstancias? Segundo quais critérios? Quais os limites para os transplantes legais e
para a migra¢do de ideias entre diferentes sistemas? Quais sdo os problemas e cuidados a serem observados?
Como compatibilizar a modernizagdo de um direito, notadamente o direito nacional, por meio do direito

comparado, com as exigéncias da legitimidade democratica ?

O terceiro eixo dedicou-se, enfim, aos métodos de comparagao. Por um lado, o classico debate sobre a
metodologia comparativa ndo poderia ser ignorado. Com efeito, os estudos comparativos utilizam uma va-
riedade de métodos, tais como funcionais, analiticos, estruturais, contextuais, historicos, analise econOmica,
sociologia-juridica. Cada um deles enfatiza aspectos distintos ou pretende responder a questdes diferentes.
Dai a importancia de identificar os aspectos positivos e negativos de sua utiliza¢do, bem como questionar so-
bre a existéncia de um método tnico, considerado como o mais adequado para a comparacio juridica. Sobre
este ultimo ponto, resta saber se a resposta dependeria, aqui também, da natureza da missdo do protagonista
e/ou das razdes para a comparacio. Pot outro lado, parece oportuna a questdo da instrumentalizagio do
direito comparado nos embates ideologicos. Assim, a possibilidade de “judicializacdo das ideologias™ deve
levar os criticos a questionar os critérios utilizados para a escolha do objeto e dos sistemas a serem com-
parados, e a avaliar quando essas escolhas sdo motivadas por propésitos ideoldgicos e em que magnitude.
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2-5,2020



Trata-se do problema da utilizacio do ditreito comparado como meio de migracio das ideologias e/ou como
suporte ideoldgico para as escolhas legais. Além disso, surge a questao de saber em que medida a missao do
protagonista em causa explicaria este fenémeno. Para além de tais questionamentos, resta saber se os mé-
todos comparativos podem evitar ou evidenciar o uso ideolégico do direito comparado e das experiéncias

estrangeiras.

As contribuicbes que compdem este volume ddo assim conta do grau de ambigao de nossa proposta, ao
mesmo tempo que das diferentes e inesgotaveis maneiras como ela pode ser apreendida. A diversidade dos
temas tratados e das abordagens privilegiadas pelos autores ilustram-nos perfeitamente.

No conjunto, as contribui¢des parecem confirmar que a comparagio é, em sua esséncia, um meio de
acesso ao conhecimento da natureza e do valor das coisas. Conhecimento que se adquire através de um
exame das relacGes de semelhanca e diferenga entre uma coisa e outra; através de paralelos tragados entre
duas ou mais coisas para medir o valor de uma em relagao ao valor da outra; através do estabelecimento de
uma certa analogia entre dois objetos dissimilares. Nesta perspectiva, a comparagio apresenta-se CoOmo um
meio de comunica¢iao, nem sempre operada em uma mesma linguagem. Em sua pretensio construtiva, a
comunicag¢do evoca naturalmente a no¢ao de dialogo. Didlogo que, nesta expectativa, torna-se indispensavel.

Sendo, como construir o impossivel?

Neste estagio, a pergunta emancipa-nos do diteito e converte-se liricamente em versos pinkfloydianos:

Speech has allowed the communication of ideas,

enabling buman beings to work together to build the impossible.
Mantkind’s greatest achievements have come about by talking.

Our greatest hopes conld become reality in the future.

With the technology at our disposal, the possibilities are unbounded.

All we need to do is make sure we keep talking.'

Face a intolerancia intelectual que prospera exponencialmente, continuar se comunicando torna-se vital

para evitar a barbarie.

! Talkin’ Hawkin’, David Jon Gilmour/Richard William Wright, album : The Endless River, 2014, texto inspitado em propaganda
publicitaria da British Telecom, veiculada em 1993 na Inglaterra.
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