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Direito Comparado e Globalizacao
Ana Luisa C. Coutinho®

RESUMO. O objetivo fundamental deste artigo é a andlise da
importincia do direito comparado em tempos de
globalizagdo. Foi feita uma abordagem preliminar acerca do
objeto, funcdo e natureza do Direito Comparado, vez que o
entendimento dessas questdes ¢é determinante para a

N

compreensdo de sua importancia frente a globalizacao.
Concluimos que o direito comparado como atividade efetiva
de observar, comparar e muitas vezes copiar o modelo
estrangeiro, em muito auxilia a normatizacdo das mudangas
trazidas pela globalizacao.

Palavras-chave: Direito Comparado. Globaliza¢ao. Método.

1- Introducao

A conjuntura atual é reflexo das profundas transformacdes ocorridas
em ambito mundial na década de 90, no que respeita as relagdes econdmicas,
politicas, juridicas e sociais entre os povos.

A andlise da influéncia do direito comparado no campo das
transformagdes ocorridas no panorama juridico mundial ou de determinado
Estado, a partir do final do dltimo século, requer uma breve abordagem das
modificagdes sociais, politicas e ideolégicas mundiais (desde que a norma
juridica surge posteriormente ao fato e vem como resposta a uma
necessidade social de normatizar, de disciplinar as suas relagdes) requer
ainda que se faca referéncia a origem, a finalidade , ao objeto e a natureza do
direito comparado, para que, finalmente, seja abordada a questdo da sua
importancia.

As mudancas nas relagdes politicas se deram tanto na esfera das
relagdes internacionais, impulsionadas pela visdo de paises estrangeiros
como mercados consumidores em potencial, como também no ambito
interno de cada pais, na medida em que os governos absorveram e
entronizaram a ideologia neoliberal, condizente com o fenémeno da
globalizacao, que tem como um dos seus pilares bésicos a reforma do Estado
direcionada para a concepcdo do Estado minimo. Dois caminhos sao
fundamentais para se chegar a reorganizacdo do Estado voltada para a
concepcdo de Estado minimo: a transferéncia de servicos que estdo sob a
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responsabilidade do Estado (ou seja: a desestatizagdo) e o corte ou redugao
dos direitos sociais através da flexibilizacdo dos mesmos.

As mudancas juridicas se ddao na esfera das relacdes internacionais,
conforme se verifica pelo proprio questionamento do conceito classico de
soberania, pela nova visdo (pds-globalizacdo) de sistema juridico,
caracterizado por um conjunto de normas organizadas em forma de rede e
pelas multiplas cadeias normativas, como também intra-Estado, através da
criacdo de arcabougos para a efetivacdo da politica neoliberal. As relacdes
sociais foram submetidas a intdmeras transformacdes, entre as quais se
destaca o aspecto cultural, disseminado mundialmente pela internet,
considerando sua abrangéncia e facilidade de acesso.

A globalizagdo e o desenvolvimento cientifico e tecnolégico,
representado pelo surgimento e difusdo em escala mundial da Internet,
foram, sem sombra de duavida, os elementos desencadeadores e
mantenedores de toda esta reestruturagdo nas relagdes entre os povos.

Tomando por base o entendimento de José Eduardo Farial, a
globalizagdo corresponde a integracdo sistémica da economia em ambito
transnacional, iniciada pela crescente mudanca estrutural e funcional nos
sistemas produtivos e pela conseqiiente ampliacdo das redes empresariais,
comerciais e financeiras em escala mundial, atuando de modo cada vez mais
independente dos controles politicos e juridicos em dmbito nacional.

O novo paradigma norteador das relacdes econdmicas tem como
elementos caracterizadores: a mundializacdo dos mercados consumidores ( e
como conseqiiéncia, visando a atender a estes, a disseminagao extranacional
das unidades produtivas) e os atos de concentracdo de empresas, cujo
objetivo é aumentar a capacidade de competir em escala mundial.

2 - Direito Comparado

2.1 - Origem

Quanto ao estudo comparativo do direito, atribui-se corretamente
uma origem bem longinqua. Marc Ancel,2 em sua obra Utilidade e Métodos do
Direito Comparado, relata que Licurgo em Esparta e S6lon, em Atenas, antes
de criar as leis, viajavam pelo mundo entdo conhecido com o intuito de

1FARIA, José Eduardo. O Direito e a Economia Globalizada, Sdo Paulo: Malheiros,1999,p.52.

2 ANCEL, Marc. Utilidade e Métodos do Direito Comparado ( Elementos de Introdugio Geral ao Estudo
Comparado dos Direitos). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1980, p. 19-20.
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conhecer os institutos, antes de criar suas préprias normas. Os romanos,
encarregados de redigir a Lei das XII Tdbuas se informaram sobre leis
estrangeiras, especialmente as leis gregas, o que influenciou claramente a
primeira legislagdo romana. Observa ainda que Platao, em sua obra As Leis,
utilizou-se de comparacdes, assim como Aristoteles, que questionou as
véarias Constitui¢cdes existentes. No século XVIII, é com O Espirito das Leis,
que Montesquieu reencontra o recurso sistematico de tirar conhecimento de
outras legislacdes.

Gutteridge,® referindo-se ao direito comparado moderno, observa,
quanto a sua origem, que esta ndo é decorrente do esforco de juristas, mas
sim resultado indireto de uma nova escola de pensamento, desenvolvida
gracas ao impulso dado por teorias evolucionistas. Segundo o autor, o
direito comparado comecou seguindo os passos de outras ciéncias
comparativas, como a anatomia comparada e seu objetivo, entdo, era
encontrar no campo juridico um equivalente aos 6érgaos em anatomia, isto é,
orgaos andlogos desempenhando fungdes analogas.

No entanto, as primeiras intengdes plausiveis para definir as fungdes e
as finalidades do direito comparado aconteceram em Paris, no I Congresso
Internacional de Direito Comparado, em 1900.

2.2 - Funcgoes e finalidades

Um dos aspectos mais importantes no estudo do direito comparado é,
sem davida, a observacao de suas funcdes, a determinacdo de sua utilidade,
ou melhor, a determinagdo do que a efetividade do direito comparado
acrescenta a experiéncia pratica.

Afirmacdo semelhante ja foi feita por Gutteridge* quando disse que
mais importante que se descobrir se direito comparado é ciéncia, é conhecer
para que serve 0 mesmo.

Marc Ancel’ aponta, ainda que de forma tangencial, as finalidades do
direito comparado, quando menciona suas vantagens e beneficios, quais
sejam:

a) O estudo comparativo do direito justifica-se na universalidade do
direito, ndo sendo considerado este como ordenamento juridico positivo,

3 GUTTERRIDGE, H. C. El Derecho Comparado - Introduccién al método comparativo en la
investigacion y en el estudio del derecho. Barcelona: Artes Graficas Rafael Salva, 1954, p. 33.

4 Idem ibidem, n. 3, p. 15.
5Idem ibidem n. 2, p. 17-18.
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mas sim como instrumento de concérdia social e criacdo do espirito
humano.

b) Na esfera da realidade concreta, é indispensavel o conhecimento do
direito estrangeiro tanto ao advogado, ao juiz arbitro, quanto ao homem de
negocios e ao diplomata. Isto porque em muitos sistemas juridicos admite-
se, mesmo que em carater excepcional, a aplicacdo da lei estrangeira para a
composicao de conflitos. Neste caso, diante dos conflitos de leis no espaco, o
operador do direito s6 pode dirimi-los se conhecer previamente o direito
estrangeiro.

c) O direito comparado exerce importante papel no aspecto didéatico,
possibilitando ao estudante conhecer outras regras e sistemas diferentes dos
seus. Possibilita ao jurista uma melhor compreensdao do seu ordenamento
juridico, cujas caracteristicas tornam-se bem mais evidentes através da
comparacdo com ordenamentos juridicos estrangeiros.

d) O método comparativo é necessario para o aprofundamento da
histéria e da filosofia do direito. Consubstancia-se, ainda, num importante
meio de comprovacado da teoria geral do direito, que somente atinge o seu
valor quando transcende a estreita técnica de um sistema particular.

e) Desde a antiguidade, a importancia do direito comparado na
positivacdo da legislacdo sempre foi reconhecida. A necessidade do
conhecimento da legislacdo estrangeira com o intuito de fornecer subsidios
para tal pratica, e, sobretudo no momento, com as unides regionais, e
quando hd um esforco geral pela organizacdo de uma ordem juridica
pacifica e coordenada, a pratica de um direito comparado criterioso torna-se
bastante relevante.

Gutteridge® entende que o direito comparado compreende muito mais
que uma simples descricdo do direito de um pais estrangeiro. Ao tratar da
funcdo do direito comparado, adere a divisdo do direito comparado em
direito comparado descritivo e direito comparado aplicado, e é a partir desta
classificagdo que determina suas funcoes.

O direito comparado descritivo, segundo o autor, faz uma anélise das
divergéncias entre os direitos de dois ou mais paises, ndo perseguindo
solucdo de nenhuma espécie, seja de ordem pratica ou abstrata. Porém, nao
se tem direito comparado descritivo quando alguém se limita a compendiar
dados referentes a um s6 sistema de direito, j4 que em tais circunstancias
nao existe comparacdo alguma.

¢ Idem ibidem n. 3, p. 19-21.
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O direito comparado aplicado, segundo Gutteridge, tem como
caracteristica o fato de nao consistir em uma mera descricdo das diferencas
existentes entre os conceitos, normas e instituicoes dos direitos examinados,
mas no aprofundamento com um objetivo definido. Na maior parte dos
casos, o direito comparado aplicado persegue uma finalidade pratica: a
reforma do direito ou a unificacdo de sistemas distintos, e esta é a
modalidade de investigagdo comparativa mais desenvolvida e fértil em
resultados.

Apesar de aderir a esta divisao, Gutteridge reconhece no decorrer de
sua obra uma certa unidade do direito comparado quando fala sobre sua
utilidade:

La caracteristica fundamental del Derecho comparado, considerado como
un método, es la de que este es aplicable a todas las formas de
investigacion juridica. El método del Derecho comparado se halla tanto al
servicio del historiador del Derecho, como al del fil6sofo, el abogado e el
profesor de Derecho. Es apicable tanto al Derecho publico como al
privado y estd igualmente a la disposicion del economista, el soci6logo e
el abogado. Puede prestar un importante servicio al politico, al
funcionario y al hombre de negdcios.”

Jean Rivero observa as fungdes e finalidades do direito comparado sob
uma Otica diversa da maioria dos autores, considerando o direito comparado
como meio de descoberta do préprio direito nacional. Ja se tem atribuido
como uma das finalidades do direito comparado a descoberta de um melhor
entendimento do direito estrangeiro. No entanto, Rivero® afirma que, em
decorréncia de estudar somente o direito nacional, o jurista acaba tornando-
se prisioneiro do proéprio direito. Fazendo direito comparado, continua o
autor, ao analisar determinado fendmeno que lhe parecia necessério,
descobre-se que ndo passava de acidente histérico. Mudanca em institutos
juridicos, as vezes condenada em nome de principios, passa a ser vista, apds
uma andlise comparativa, como fendmeno universal ligado ao
desenvolvimento de uma civilizacao.

2.3 - Objeto
Uma outra questdo a ser levada em consideragdo quando se estuda
direito comparado, seja este considerado como método (pois o método tem

7 Idem ibidem n. 3, p. 22.

8 RIVERO, Jean . Curso de Direito Administrativo Comparado. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 20-21.
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que ser aplicado a algum objeto) ou como ciéncia autdnoma, diz respeito a
seu objeto.

Gutteridge, dispondo sobre o objeto da comparacao, faz determinada
observacado, com a qual concordamos apenas em parte: “em termos gerais, o
objeto da comparagdo nao é em si de excepcional importancia. A mesma
coisa pode ser dita sobre o ntimero de sistemas a comparar. A natureza e a
extensdo do estudo comparado tém de ser avaliadas com discricao pelo
investigador.”?

Comungamos da opinido do referido autor quando o mesmo afirma
que a quantidade de ordenamentos, institutos juridicos ou ramos do direito
ndo representa questdo fundamental na realizacdo da pesquisa comparada,
até porque quanto mais diferentes direitos se pretende examinar, maiores
serdo as dificuldades apresentadas durante a investigacdo comparativa, isto
porque o objeto mais importante do direito comparado é a legislagdo, mas
ndo se resume s6 a ela, conforme trataremos a seguir. Discordamos,
entretanto, de Gutteridge quando ele nao atribui importancia fundamental
ao objeto da investigagdo comparativa.

Nao se pode fazer qualquer comparacao, seja ela juridica, econdmica,
social ou de qualquer outra ordem, sem se determinar previamente o que
vai ser submetido a comparacdo, até porque s6 existe pesquisa comparada
quando se tem dois ou mais elementos para se estabelecer a comparagao.
Para se fazer direito comparado é necessario que se tenha pelo menos dois
ordenamentos juridicos, embora possa se considerar como objeto de estudo
apenas parte desses ordenamentos.

O objeto do direito comparado deve ser analisado ainda quanto a sua
natureza, extensdo e seu aspecto temporal.

Considerando-se a sua natureza, o objeto do direito comparado pode
ser um ramo do direito, ordenamentos juridicos, sistemas juridicos ou um
instituto juridico que, no entender de Cretella Jtnior,'° corresponde ao
conjunto de normas disciplinadoras de determinadas relacdes entre os
homens, integrando-as na ordem juridica.

Quanto a extensao do objeto do direito comparado, a doutrina tem-se
posicionado amplamente no sentido de ser a legislacdo a fonte principal da
pesquisa comparativa. Entendemos, porém, que o direito de um pais ndo se

9 Idem ibidem, n. 3, p. 118-119.
10 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p.
14.
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encerra em suas leis, tendo outras formas de se exteriorizar que, se possivel,
ndo devem ser desconsideradas, tais como a jurisprudéncia, a doutrina e, em
alguns casos, o costume juridico (common law). Nesta medida,
consideramos a legislacdo como objeto imediato e as demais fontes como
objeto mediato do direito comparado.

Com idéntica linha de raciocinio, porém avancando ainda mais,
Martinez Paz afirma:

El sistema de las legislaciones, que tanto nos interesa, no esta, por cierto,
tan solo contenido en el texto de la ley; la jurisprudéncia, los costumbres
juridicos, los nuevos conceptos de vida prestan a esse texto, as veces, un
sentido nuevo; no se podria, pues, en esta labor, prescindirse de la luz que
ofrecen estas manifestaciones de la conciencia juridica nacional 1t

2

E necessario cautela quando se vai considerar a legislacdo, objeto do
direito comparado, no decorrer do tempo. Atento a esta questdo, Ivo
Dantas,12 considerando imperiosa a necessidade de uma compreensdo
efetiva dos termos (aos quais muitos autores costumam fazer referéncia)
“comparacdo horizontal” e “comparacao vertical”, explica que a primeira
relaciona-se ao direito comparado que implica sempre na existéncia de dois
ou mais sistemas politicos vigentes que serdo objetos de comparacdo. A
comparacao vertical refere-se a histéria do direito, cuja finalidade é o estudo
da sucessdo de institutos ou sistemas juridicos.

2.4 - Natureza

Um dos obstaculos de dificil ultrapassagem no estudo do direito
comparado é a determinacdo da sua natureza (se método ou ciéncia). Tal
obstaculo gera dificuldade na esfera da conceituagao do direito comparado
que mostra-se clara pela auséncia de precisdo conceitual nas diversas
tentativas de o delinear. Tais dificuldades tém como base a questdao de se
considerar ou ndo o direito comparado como ciéncia.l* Outros autores
consideram o direito comparado como método.

11 PAZ, Enrique Martinez. Introduccién al Derecho Civil Comparado. Buenos Aries: Abelado-
Perrot, 1960, p.16.

12DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.73-74.

13 Sobre a natureza do direito comparado ver, GUTTERRIDGE, H. C. El Derecho Comparado -
Introduccién al método comparativo en la investigacion y en el estudio del derecho. Barcelona:
Artes Gréficas Rafael Salva, 1954, p. 14.
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Conforme explicita Martinez Paz4 “um método é sempre um
conjunto de procedimentos, que, baseados em certos principios, buscam
alcancar um determinado resultado”. Entre os autores que compartilham a
idéia de que direito comparado é método, estao Gutteridge,’> Jean Rivero e
Cretella Junior. Conforme afirma o primeiro, os obstaculos aos estudos
juridicos comparativos se diluiriam se todo mundo aceitasse que a expressao
“direito comparado” significa apenas um método de estudo e investigagao, e
ndo um ramo ou divisao especial do direito. Com o intuito de explicitar seu
pensamento, este autor continua argumentando que, se por direito se
entende um conjunto de regras, é lo6gico que ndo pode existir um direito
comparado, pois o processo de comparar normas de diferentes sistemas
legislativos ndo d4 origem a novas regras aplicaveis as relagdes humanas. O
que este autor, na verdade, quer dizer é que, em decorréncia da comparacdo
de dois ou mais ordenamentos juridicos distintos, ndo surge um
ordenamento novo, que passa a regular as relaces interpessoais dos
cidadaos daqueles Estados cujos sistemas juridicos fazem parte do objeto da
comparacdo. Ou seja, da comparagao dos ordenamentos de diversos Estados
ndo resulta como sintese um novo ordenamento que passe a ter validade e
vigéncia nesses Estados.

Jean Riverol¢ defende que, sob a denominagado de direito comparado,
somente se pode compreender a idéia de método, que consiste no estudo
paralelo de regras e institutos juridicos com o intuito de esclarecé-los a
partir deste confronto.

Com idéntica linha de raciocinio, Cretella Jiniorl” afirma que o direito
comparado ndo é ramo do direito, como se poderia supor num primeiro
contato com a expressao, e, sim, método: método de exposicao e também de
pesquisa, tomando por base a comparacao entre fendmenos juridicos que
acontecem em diversas coletividades. Por fim, o mesmo autor conceitua
direito comparado como o método de investigacdo juridica que possui
quatro objetivos: confrontar institutos juridicos, ramos do direito, direitos e
sistemas juridicos.

14 Jdem ibidem n.11 p.132.
15 Jdem Ibidem n.3, p.14.

16 [dem ibidem n. 8, p. 17.
17 Idem ibidem n.10, p. 14.
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Com linha de pensamento diversa, ou seja, ndo considerando o direito
comparado apenas método, estd Martinez Paz quando afirma:

Puede decirse que el derecho comparado es la disciplina juridica que se
propone, por médio de la investigacion analitica, critica y comparativa de
las legislaciones vigentes, descubrir los principios fundamentales relativos
y el fin de las instituciones juridicas y coordinarlos en un sistema de

derecho positivo actual.18

Compartilhando do entendimento de que o direito comparado nao se
resume a um simples método, Ivo Dantas!?® defende a cientificidade do
direito comparado, baseando-se nos seguintes argumentos: o fato de o
direito comparado dispor de um objeto, qual seja, a pluralidade dos
ordenamentos juridicos; de possuir um método especifico, o método
comparativo; de gozar de autonomia doutrindria e também didatica, o que
estd provado com a criacdo de diversas institui¢cdes, cujo tnico objetivo é
fazer estudos comparados entre ordenamentos juridicos e, principalmente,
de ser, nos cursos de mestrado e doutorado, uma disciplina autdnoma.
Quanto a autonomia doutrindria, o autor lembra que os gregos ja
desenvolviam estudos comparativos de sistemas juridicos. Corroborando
seu pensamento e antecipando-se a possiveis questionamentos, o referido
autor afirma: “Nao se diga que lhe falta autonomia legislativa, pois esta ndo
cabera no seu ambito nem no seu objeto.”20

2.5 - Importincia

Martinez Paz?! afirma que a importancia do direito comparado tem
dois aspectos: o conhecimento completo de dado ordenamento juridico
positivo e a imposicdo da conjuntura mundial de haver uma integragao
entre legislagdes. Quanto ao primeiro aspecto, o autor afirma que o direito
comparado apenas prepara o espirito do jurista para um conhecimento
completo do direito positivo, na medida que as investigacdes que ocorrem
dentro dos limites exclusivos de uma legislacdo nacional vao fechando cada

18 [dem ibidem n. 11, p. 143.

19 Para maiores esclarecimentos sobre o posicionamento de Ivo Dantas sobre a natureza do direito
comparado, ler: DANTAS, Ivo. Direito Comparado como Ciéncia. Revista de Informagio Legislativa,
Brasilia, ano 134, n. 134, abril /junho, 1977, p. 231-249.

20 [dem Ibidem n.13, p.60.

2 [dem ibidem n.11, p.127-128.
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vez mais o horizonte e provocando uma incompreensao dos verdadeiros
problemas do direito. No que se refere ao segundo aspecto, o autor observa
que a experiéncia das relagdes entre sujeitos de distintas nacionalidades tem
imposto a necessidade de se integrar o conhecimento da legislacdo nacional
com a de outros paises com os quais se mantém relacdes frenqiientes.
Justificando esta necessidade, o autor prossegue considerando que as
legislagdes em geral contém o que se chama de cldusula de reserva, segundo
a qual ndo se podem aplicar disposicdes legais de ordenamentos
estrangeiros quando sdo contrérias aos fins da legislacdo nacional. Por outro
lado, existe ainda a cldusula de reciprocidade que autoriza a assegurar para
certos casos a lei estrangeira como incorporada a nossa legislagao.

2.6 - Conclusao

A importancia do Direito comparado, no meu entender, transcende a
discussdo doutrindria: direito comparado, método ou ciéncia? E arrisco-me a
ir mais além, afirmo que esta discussdo é uma discussao filoséfica, que
deveria se ater ao &mbito da filosofia e cuja conclusdo pouco, ou quase nada,
afeta a importancia do direito comparado e a sua participagdo na criacao e
modificagdo de institutos juridicos, na interpretacdo da norma e na propria
ampliacdo do conceito de ordenamento juridico(que anteriormente era
apenas considerado conjunto de normas intra-estatal e agora passa a ser
considerado no seu aspecto extra-estatal).

Isto porque o Direito Comparado parte da comparacdo, do
enfrentamento entre modelos juridicos diferentes, e o que é de fundamental
importancia para se questionar, para se por em crise determinada norma,
instituto, ordenamento ou interpretacdo juridica. A comparacdo, na maioria
das vezes, engloba o ato de questionar, de por em duavida, de retirar o
atributo da certeza absoluta. Pois é a partir disto que se pode chegar a um
novo modelo, a uma solucao que melhor atenda, que solucione os conflitos
sociais.

No que respeita a capacidade do direito comparado de gerar efeitos,
de produzir conseqiiéncias, de influenciar na mudanga de institutos ou na
interpretacdo juridica, a definicdo se o direito comparado é ciéncia ou ndo,
ndo acarreta grandes lacunas a ponto de atrapalhar a sua efetividade. E a
atividade de comparacao, de avaliacio e de questionamento que sera
determinante na influéncia que o direito de determinado Estado tera sobre o
direito de outro Estado.
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A importancia do direito comparado reside também na experiéncia
pratica, traduzida na esfera legislativa, na criagdo da norma juridica, como
na hermenéutica, campo de atuacdo dos operadores do direito, através da
interpretacdo das normas juridicas.

Ao meu ver, um outro aspecto importante do direito comparado ¢é a
contribuicao que ele oferece para o alargamento da visao de seus estudiosos
no sentido de verificar as varias maneiras de se organizar institutos
juridicos, de regular relagdes juridicas semelhantes, ampliando ndo apenas o
objeto, mas o préprio contettido da pesquisa juridica.

Nao ha como se pensar as mudangas ocorridas no panorama mundial
nas ultimas décadas sem associar estas mudancas a globalizacdo. Tal
fendmeno correspondeu ao ntcleo de todas estas transformagdes e teve por
base a mundializacdo dos mercados consumidores e a reorganizacdo do
Estado voltada para a concepcao do Estado minimo.Esta nova concepgao de
Estado, por sua vez, se caracteriza pela desestatizacdo (transferéncia de
servigos que estao sob a responsabilidade do Estado, o que implica uma
parcela do mercado transferida para a iniciativa privada), a redugdo e até
mesmo corte de direitos sociais.

O direito comparado, considerado em sua realizacao pratica, no ato de
observar, de comparar e, muitas vezes, de importar (com ou sem
adaptagdes) o modelo juridico estrangeiro, corresponde a instrumento de
jurisdicizar novas situagdes econdmicas, politicas e sociais desencadeadas
pela globalizacao.
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