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RESUMO: o presente artigo busca compreender a fungdo do Direito Comparado a
partir de uma andlise fundamentada na Sociologia do Campo Juridico de Bourdieu.
Para alcancar esse objetivo, entretanto, é preciso entender as funcdes atribuidas ao
Direito Comparado pelos préprios agentes do campo juridico. Isso porque o campo
juridico pretende-se autonomo em relacao aos demais campos sociais, defendendo os
agentes essa ilusdo de autonomia. Uma vez estabelecidas essas funcoes, analisar-se-a
a questao a partir do marco tedrico bourdieusiano apresentado e do estudo de caso do
Recurso Ordinario n°® 74/R]J. As fun¢des do Direito Comparado, na realidade, entdo,
seriam 1) a de garantia da ilusdo de autonomia do campo juridico; e 2) a de colonizagao
do campo juridico nacional por meio de etimologias europeias e estadunidenses. O
Direito Comparado apresentado pelos agentes do campo juridico, entdo, nado
corresponde aquele operacionalizado na prética juridica.

Palavras-chave: Sociologia do Campo Juridico; Direito Comparado; Direito
Internacional; Dogmatica.

ABSTRACT: this paper seeks to comprehend what the function of Comparative Law is
in light of Bourdieu’s Sociology of the Legal Field. In order to achieve this objective,
however, it is necessary to understand the functions attributed to the Comparative
Law by the legal agents of the legal field itselves. There is this necessity to understand
this matter because the legal field imagines itself to be autonomous relative to the other
social fields at the same time its agents defend this illusion of autonomy. Once these
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functions are established, they will be analyzed in light of the bourdieusian theoretical
framework and of a case study about the Recurso Ordinario n° 74/R]. The
Comparative Law function, in reality, would be, then: 1) a guarantee of the illusion of
the legal field’s autonomy; and 2) the colonization of the national legal field by
European and North American epistemologies. Thus, the Comparative Law presented
by its agents does not correspond to that one as instrumentalized in practice.

Keywords: Sociology of the Legal Field; Comparative Law; International Law; Legal
Dogmatics.

INTRODUGAO

As fungdes do Direito Comparado, na doutrina juridica, variam de acordo com
os autores estudados. Ndo obstante variarem, é possivel notar algumas semelhancas
entre si. John Brierley e René David trataram do assunto a partir da ideia de utilidade
da disciplina, concebendo-o ttil a pesquisa legal histérica e filoséfica, ao
aprimoramento do direito nacional e ao desenvolvimento das relacdes internacionais
(BRIERLEY; DAVID, 1985, p. 4). Por sua vez, Mauro Cappelletti, buscou no que
entende por “uma profunda e irresistivel tendéncia para a unidade” (CAPPELLETT],
2001, p. 102-103) a funcdo do Direito Comparado, ou seja, relacionando-a a ideia de
unificagdo, até certo ponto, do Direito (CAPPELLETTI, 2001). Ainda, Patricia
Jerénimo, em sua obra “Licdes de Direito Comparado”, focou na nogdo de um
melhoramento na formagdo dos juristas e, também, no melhoramento da aplicagdo e
do desenvolvimento do Direito tanto no ambito nacional quanto no internacional
(JERONIMO, 2015, p. 14).

A partir da década de 1970, com o advento da globalizacdo, a questdo ganha
novos contornos. A complexidade das relacdes juridicas privadas aumenta
consideravelmente em um mundo de fronteiras nacionais cada vez mais porosas,
acarretando incertezas e custos (VICENTE, 2018a, p. 539). Também decorre desse
contexto uma concorréncia entre direitos nacionais, a medida que aos particulares
surgem alternativas quanto ao regramento a ser aplicado em uma determinada relacao
internacional, acarretando distor¢des pela multiplicidade de regras contrastantes
(SACCO, 2001, 191). Em sintese, a doutrina converge a concepcdo de que a fun¢ao do
Direito Comparado seria compreender diferentes ordenamentos juridicos para
solucionar problemas juridicos advindos de um mundo globalizado a fim de diminuir
conflitos de entendimento e, assim, possibilitar certa harmonia entre ordenamentos
juridicos.

Em momento algum, entretanto, os autores procuraram embasar suas
afirmacdes com dados empiricos. Ao mesmo tempo que é sustentado que o Direito
Comparado seria um instrumento ttil ao desenvolvimento das relagdes internacionais,
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nao ha pesquisas, como etnografias ou anédlise de discursos de diplomatas, que
fundamentem essa afirmacdo. Por outro lado, o emprego do conceito de “tendéncia
para unidade” (CAPPELLETTI, 2001, p. 102-103) ndo é acompanhado de um marco
tedrico ou de uma referéncia bibliogréfica.

Essa forma de producao e, consequentemente, de reproducado do saber juridico,
explicam Barbara Baptista e Roberto de Kant Lima que est4 pautada, especialmente no
Brasil, na 16gica do contraditério. Em outras palavras, o processo de construcdo do
conhecimento ocorre por contradicdo e ndo por consenso, havendo sucessivas e
provisorias teses contrapostas umas as outras, cabendo a uma autoridade terceira ao
debate apontar, sempre provisoriamente, a posicdo considerada correta. Seria é uma
estruturacdo do campo académico por meio do campo da pratica juridica, uma
transposicao da logica do processo civil do civil law, pautado pelo contraditério, em
que as partes compdem a lide segundo posigdes contrarias, cabendo ao juiz estabelecer
qual a posicdo correta, ao plano de produgao e de reproducao do conhecimento. A
producao do conhecimento, assim, provém da dogmatica e ndo, de uma metodologia
cientifica (BAPTISTA; LIMA, 2014).

Alégica do contraditério, dessa maneira, dificulta a produgdo do conhecimento
assentado na empiria. Igualmente, a linha de argumentacdo dentro do campo juridico
estaria alicercada na autoridade simboélica de quem argumenta. Nesse sentido, Roberto
de Kant Lima expde que: “No nosso direito, ao inverso, proliferam manuais,
tratados e dicionarios, que sdo fontes perenes de controversas opinides
doutrindrias, a serem instrumentalizadas de acordo com as necessidades
especificas dos atores do campo num dado momento” (LIMA, 2012, p. 36-37).

De outro modo, Pierre Bourdieu ressalta que a Ciéncia Juridica e a Ciéncia do
Direito seriam, na verdade, ciéncias distintas. Essa teria por objeto de estudo aquela;
enquanto aquela teria por objeto de estudo a dogmatica juridica. O exame de um
fendmeno social, a depender da abordagem escolhida, possuiria, entdo, um resultado
diferente (BOURDIEU, 1989).

Desse jeito, pretende-se compreender qual seria a fungdo do Direito Comparado
a partir de uma anélise da sociologia do campo juridico bourdieusiana. Trata-se,
portanto, de uma pesquisa de alcance descritivo na medida em que se busca descrever
um fenémeno social (COLLADO; LUCIO; SAMPIERI, 2013), qual seja a fun¢do do
Direito Comparado dentro do campo juridico. De outra parte, a pesquisa possui um
enfoque qualitativo, visto que se parte de fatos para uma construgao tedrica, visando,
nesse caso, uma generalizacdo tedrica e nao, estatistica. Outrossim, langa-se mao de
estudo de caso para embasar empiricamente os achados tedricos, qual seja o Recurso
Ordinario n° 74 /R], escolhido de maneira intencional (FLICK, 2013).
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ADENTRANDO A DOGMATICA: 0 DIREITO COMPARADO NA TEORIA

Como bem sintetiza René David, o direito comparado tem utilidade nas
investigacdes histdricas ou filosoficas referentes ao direito; na tarefa de mais bem
conhecer e aperfeicoar o proprio ordenamento juridico nacional; e, ainda, na
compreensao sobre os povos estrangeiros e no estabelecimento de um melhor regime
para as relacdes da vida internacional (DAVID, 1996, p. 3).

O Direito Comparado representa, assim, um progresso para o Direito
(FRADERA, 2010, p. 153). A comparagao de direitos desempenha uma importante
funcdo na compreensdo, interpretacdo e evolugdo do préprio direito nacional.
Conhecer é saber fazer distingdes, e um dos meios de que um jurista dispde para mais
bem compreender o ordenamento juridico sobre o qual se debruca é o de comparagao
com outros sistemas, identificando semelhancas e diferencas (TAVARES, 2000, p. 151).
Utiliza-se, assim, a experiéncia de todas as nag¢des. Da alusao a “evolucao” vislumbra-
se, mais do que uma fungdo unicamente descritiva - em que se analisam as
peculiaridades entre os Direitos de dois ou mais paises, sem propriamente uma busca
imediata de solugdes -, também um Direito Comparado aplicado, com um objetivo
definido de utilizar a comparacao para reformar o Direito nacional (COUTINHO, 2003,
p.34). E, para tal fim, uma “usina de ideias”, pela diversidade de alternativas possiveis
que apresenta, abrindo perspectivas que ndo apareceriam com os olhos voltados para
dentro (MENDES, 2020, p. 9). O Direito nacional deixa, assim, de ser uma realidade
posta e inescapdvel ao legislador, ao aplicador e ao estudioso do direito. Mas,
possivelmente, a funcdo mais relevante do Direito Comparado - sobretudo a mais
importante para o foco deste capitulo - diz respeito a criacdo e a manutengdo de uma
ordem juridica internacional pacifica e coordenada. Facilita a organizacdo da
sociedade internacional, possibilitando acordos e regulamentagdo das normativas
supranacionais (DAVID, 1996, p. 14). O trabalho de aproximacdo entre Direitos s6 é
possivel mediante a utilizagdo do Direito Comparado (FRADERA, 2010, p. 2).

A partir dos anos setenta, o desenvolvimento tecnolégico, sobretudo em &reas
como comunicagdo e transporte, acarretou a transnacionalizacdo dos fatores de
producédo e do mercado financeiro. A globalizacdo redimensiona a dicotomia entre o
contato com outras culturas e a preservagao de valores nacionais, regionais e locais
(MENDES, 2020 p. 2). Exsurge uma concorréncia entre Estados e seus particulares por
mercado e por forca de trabalho, exigindo-se o estabelecimento de algum grau de
uniformidade juridica, restando aos paises a modificagdo de suas instituicdes em
diversos ramos de Direito (notadamente, normas trabalhistas, tributarias, comerciais).
Como parece impossivel estancar ou ignorar tais avangos, precisa ser reformado para
permanecer competitivo em um mundo globalizado, com fronteiras cada vez mais
esmaecidas (MOROSINI, 2006, p. 120). Afinal, se é cada vez mais frequente encontrar
pontos de identidade entre diferentes sociedades, ndo haveria por que se deixar de
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cogitar que sejam regidas, em determinadas matérias, por um mesmo direito
(FRADERA, 2010 p. 359).

A globalizagdo, assim, redimensionou o papel do Direito Comparado, por meio
de instrumentos como a uniformizacdo e a harmonizacdo de direitos, que tém em
comum o fato de serem formas de aproximacdo entre sistemas juridicos. Sem
desconsiderar a existéncia de outras conceituagdes possiveis, vale-se aqui da distingao
do jurista portugués Dario Moura Vicente, segundo o qual a harmonizagdo, de um
lado, constitui-se na redugdo das diferengas que separam os Direitos nacionais em
andlise quanto a certas matérias, para assegurar um grau de equivaléncia funcional
entre as solucdes neles consagradas, mas sem uma inteira supressao de diversidade
entre as regras. A uniformizagdo, por sua vez, suprime as diferencas entre os sistemas
juridicos considerados, acarretando identidade de regras (VICENTE, 2018a, p. 524).

Combinando ambas as distin¢des, pode-se inferir uma linha em que: em uma
ponta, estaria a harmonizagdo como uma modalidade mais flexivel de aproximacao de
direitos, preservando diferencas; no meio, a uniformizacdo, em que ha identidade de
regras nos diversos ordenamentos; e, na outra ponta, a de maior rigidez, a unificagao,
em que se almeja uma norma una. Como explica Fdbio Morosini (2006, p. 125), a
unificacdo baseia-se em apagar diferencas culturais entre os paises participantes para
criar um novo corpo juridico. Dessa forma, embora ndo seja economicamente eficiente
a curto prazo, é factivel por preservar a diversidade, sendo viavel quando a unificacao
das regras é de dificil realizacao (OVIDIO, p. 167).

Dentre as vantagens esperadas da uniformizacdo, emerge o incremento na
certeza do direito e na seguranca juridica das relacdes privadas internacionais.
Outrossim, como um desdobramento desta, viabiliza a reducdo ou eliminacdo de
custos inerentes a informagdo sobre os diferentes ordenamentos juridicos por parte
dos agentes privados. Mitigam-se, ainda, contradi¢des préprias do conflito de normas
no espago. (VICENTE, 2018a, p. 535).

A globalizacdo acompanhou o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, que
encontra sua melhor expressdo na difusdo da internet, representando uma verdadeira
revolucdo nas relagdes entre os povos (COUTINHO, 2003, p.30). Em razao desse
fendbmeno da globalizagdo, o mercado econdmico propiciou o nascimento do
fenomeno da desterritorializacdo e do enfraquecimento da soberania dos Estados
nacionais, segundo José Eduardo Faria (2017). Desse modo, cabe ser destacado que a
globalizacdo emancipa e torna extraterritoriais certos significados geradores de
comunidade, o que desnuda a ideia de territério na qual as pessoas se encontram. A
globalizacdo acaba por pesar sobre a coesdo das comunidades nacionais, pois os
mercados, que atingem niveis globais, acabam por impulsionar o consumo, a
comunicagdo e o turismo em massa. Ndo fosse isso, ainda ha que se levar em
consideracdo a existéncia de uma pressdo uniformizante de uma cultura mundial
material, decorrente de contatos interculturais e de ligagdes multiétnicas, que acaba
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por se direcionar a uma tendéncia de individualizagdo e de desenvolvimento de
identidades cosmopolitas. Neste diapasdo, a globalizagdo surge como um processo no
qual os Estados nacionais sofrem interferéncia cruzada de atores transnacionais no
ambito da soberania, da identidade e das redes de comunicacdo (SOUZA;
NASCIMENTO, 2014, p. 6).

Nesse mesmo enfoque, o fenomeno da globalizacdo que, teve um grande
impulso com a evolugdo tecnolégica, afetou profundamente as relagdes interpessoais.
Por isso, surgiu a necessidade de criacdo de uma legislagio que respondesse as
demandas juridicas advindas desse processo (MORAES; COELHO, 2021). Um grande
exemplo da globalizacdo, que se relaciona com o avango da tecnologia é a UBER, pois
esta forma de organizacdo econdmica acabou mexendo com uma série de regulagdes
publicas e direitos trabalhistas. A “uberizacao” é aqui definida como uma nova forma
de organizacado, de gerenciamento e de controle do trabalho, que se apresenta como
uma tendéncia global (ABILIO, 2020, p.14).

De outra banda, a harmonizac¢do, como ja destacado, pretende aproximar os
Direitos, reduzindo as diferencas das normas de conflito de dois ou mais Direitos, sem
que ocorra alteracdo nas normas nacionais de direito material. Colocando de uma
outra forma: por meio da harmonizacao, os conflitos de leis, sejam positivos, sejam
negativos, sdo diminuidos consideravelmente permitindo que os operadores do
Direito remetam a questdao em discussdo ou andlise ao direito material diretamente
(CASELLA, 1998, p.78). Conforme Jodo André Lima, o objetivo seria de desenvolver a
antiga ideia de jus commune, s6 que adaptada aos tempos atuais. Ou seja, reconstruir
um sistema de leis com valor juridico reconhecido pelos diversos paises, atenuando a
anarquia internacional inerente as relacdes internacionais (@mbito internacional é
andrquico no sentido de inexistir uma hierarquia entre Estados). Por isso, especialmente no
ambito da economia, ha uma necessidade de criacdo e de observancia de um conjunto
de normas internacionais, traduzindo a necessidade de um Direito Internacional,
construido e observado do mesmo modo pelos vérios paises (LIMA, 2007, p.39).

As construgdes juridicas apresentadas pela doutrina, entdo, baseiam-se em um
dever-ser normativo. Ndo ha espaco para empiria, somente para a reprodugdo de
lugares comuns, como globalizacdo e avancgos tecnolégicos. O Direito Comparado teria
a funcdo de organizar esses processos e garantir uma evolucio social constante a partir
de técnicas de harmonizacao e de unificacado.

EXPLORANDO O CAMPO JURIDICO: A SOCIOLOGIA DO CAMPO JURIDICO DE
BOURDIEU

A preocupagao que Bourdieu tem em separar a Ciéncia Juridica da Ciéncia do
Direito advém da necessidade de analisar a autonomia do campo juridico, conceito
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que, em seguida, sera estudado. A fim de estudar o Direito enquanto objeto de
pesquisa, o autor procura afastar concepcdes formalistas e instrumentalistas. A
concepcdo formalista, representada por Kelsen, entende o Direito como uma forma
autdnoma das relagdes sociais ao passo que a concepgdo instrumentalista, simbolizada
pelos marxistas ortodoxos, como um mero reflexo das classes dominantes. O campo
juridico seria, entdo, um universo social especifico, relativamente independente a
pressdes externas (BOURDIEU, 1989).

O campo juridico, entende Marcio Ponzilacqua, seria um universo de
referéncias praticas culturais ordindrias (PONZILACQUA, 2018, p. 8). E justamente
dentro do campo juridica em que ocorre a principal disputa entre os seus atores*: a
concorréncia pelo monopo6lio de dizer o direito, baseada na leitura de um “corpus de
textos que consagram a visdo legitima, justa, do mundo social” (BOURDIEU, 1989, p.
212).

Os atores pertencentes ao campo juridico, por sua vez, ndo se encontram em pé
de igualdade. Pelo contrario, conforme destaca Soraya Sckell, “a forga relativa do
capital juridico depende da posicao do campo juridico no campo social mais amplo”
(SCKELL, 2016, p. 7). Com efeito, é preciso ter em mente as relagcdes de forca que se
desenvolvem nesse processo de luta pelo monopoélio de dizer o direito:

As praticas e os discursos juridicos sdo, com efeito, produto do funcionamento
de um campo cuja légica especifica estd duplamente determinada: por um
lado, pelas relagdes de forca especificas que lhe conferem a sua estrutura e que
orientam as lutas de concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de
competéncia que nele tém lugar e, por outro lado, pela l6gica interna das obras
juridicas que delimitam em cada momento o espaco dos possiveis e, deste
modo, o universo de solu¢des propriamente juridicas (BOURDIEU, 1989, p.
211).

Por outro lado, essa disputa é, obrigatoriamente, travada por meio da
linguagem do direito. A juridicizacao é condicao para que discussoes e problemas que
estdo fora do campo juridico sejam trazidos para dentro de si (PONZILACQUA, 2018).
Mediante um processo de racionalizagdo®, operacionalizado pela dogmatica juridica,

* Note-se que ndo sdo quaisquer pessoas que estdo legitimadas a participar dessa disputa. Somente
aqueles que possuem competéncia técnica (advogados, juizes, promotores e afins) estdo legitimados a
disputar o monopdlio de dizer o direito. Bourdieu aponta que, a partir dessa dindmica, os individuos
passam a ser divididos em duas categorias: profissionais e profanos. Esse deslocamento entre
profissionais e profanos resultaria em uma visao/ilusao da autonomia desse campo (BOURDIEU, 1989).

50 processo de racionalizacdo do direito é a busca de se extrair, logicamente, o justo da letra da lei,
criando uma ciéncia que enuncie o dever-ser por meio da exegese, advindo da necessidade da
racionalizacdo do Direito positivo. Pretende-se garantir coeréncia e preencher lacunas do Direito para
promover a aparéncia de autonomia do campo juridico (BOURDIEU, 1989).
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a linguagem juridica serve, entdo, como um véu de impessoalidade e de neutralidade
que ocasionam, respectivamente, uma universalizacdo e uma neutralizacdo da
linguagem juridica e, consequentemente, do campo juridico. A neutralizacdo
estabeleceria a impessoalidade da linguagem juridica ao buscar possibilitar que o
Direito seja aplicado a todos aqueles que estariam sujeitos a si, especialmente em razao
da ideia de um sujeito de direito universal e abstrato. No que lhe diz respeito, pela
universalizagdo da linguagem juridica, procuraria garantir uma generalidade e
atemporalidade da regra do Direito (BOURDIEU, 1989).

Outro aspecto importante da linguagem juridica, e que é muito tratado pelo
Direito Comparado, seria o processo de codificagdo do Direito. Por seu turno, “a
codificacdo produz, assim, a racionalizacdo, a universalizagdo e a normalizagao”
(SCKELL, 2016, p. 10). A racionaliza¢dao proporcionaria uma ilusao de autonomia do
campo; a universalizacdo pretenderia condicionar o particular com a finalidade de se
estabelecer uma universalidade simbélica; e, por fim, a normalizagdo acabaria, em
virtude da universalidade, por produzir um dever ser em consonancia aquilo que se
teria por universal (SCKELL, 2016).

Voltando a questdo dos atores competentes e legitimados, Bourdieu destaca
dois tipos de intérpretes autorizados: os professores e os magistrados. Enquanto a
esses caberia a interpretacdo pratica do Direito; aqueles caberia a interpretacao tedrica.
Haveria, portanto, uma divisdao do trabalho de dominacdo simbélica (BOURDIEU,
1989). Nao se ignora que os tedricos do Direito encaram-no como um sistema fechado,
ao passo que os praticantes atuam de acordo com as particularidades do caso concreto,
renovando o sistema, existindo uma circularidade (complementaridade) entre teéricos
e praticantes (SCKELL, 2016). Nao obstante, Rodrigo Azevedo salienta que: “Por meio
da liberdade maior ou menor de apreciagdo que lhes é dada na aplicagdo das regras,
os juizes introduzem mudangcas e inovagdes indispensaveis a sobrevivéncia do campo,
que os tedricos deverdo integrar a dogmatica juridica” (AZEVEDO, 2011, p. 8).

Embora se tenha alertado sobre a diferenca e a desigualdade de relacées de
forgas e de posicdes hierdrquicas dentro do campo juridico, nao se pode esquecer que
os atores possuem algo em comum, como se percebe pela linguagem juridica. Afinal,
o discurso juridico “é produzido a partir de um habitus linguistico do campo juridico.
Isso implica certa propensado a falar e dizer coisas determinadas, com um discurso
estilisticamente caracterizado que lhe confere, ao mesmo tempo, uma competéncia
técnica e uma capacidade social, para usa-lo em situagdes determinadas” (AZEVEDO,
2011, p.5). O conceito de habitus, fundamental para a teoria bourdieusiana, seria uma
concepcdo intermedidria entre regras e causalidade entre regras e condutas
(VILLEGAS, 2014, p. 10). Nesse sentido, desenvolve Marcio Ponzilacqua que: “ Através
do “habitus” assegura-se a integracdo entre as agdes do sujeito, a intersubjetividade
caracteristica da socializacdo, e a objetividade do mundo exterior e sua reprodugao
(PONZILACQUA, 2018, p. 6).
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Um dos momentos mais determinantes dessa disputa é a sentenca do
magistrado, sendo “ contetido pratico da lei que se revela no veredicto é o resultado
de uma luta simbélica entre profissionais dotados de competéncias técnicas e sociais
desiguais” (BOURDIEU, 1989, p. 224). E nessa ocasido em que recursos simbolicos e,
portanto, o capital simbélico é mobilizado para solucionar a respectiva disputa em que
“0s participantes lutam pela apropriacao do poder simbolico, implicito nos textos
legais” (VILLEGAS, 2014, p. 5, traducdo minha)e.

Ao estudar o campo juridico brasileiro, todavia, ressalta-se que a autoridade do
agente desempenha um papel de destaque. Roberto de Kant Lima reputa esse relevo
da autoridade ao sistema de producao e de reproducdo do saber juridico na academia
brasileira, pautado pela l6gica do contraditério. O espaco da autoridade surgiria,
também, a falta de empiria das pesquisas juridicas. Assim, o consenso passageiro sobre
o saber juridico acarretaria na utilizacdo de “ manuais, tratados e diciondrios, que
sdo fontes perenes de controversas opinides doutrindrias, a serem
instrumentalizadas de acordo com as necessidades especificas dos atores do
campo num dado momento” (LIMA, 2012, p. 36-37).

Igualmente fundamentado no destaque da autoridade do agente, Marcus
Dantas pontua que o processo de argumentacdo das pesquisas juridicas seria
construido recorrendo a uma légica parecerista. A argumentacdo por autoridade
possibilitaria, ainda, a manualizacdo do campo juridico, uma vez que os manuais
buscam convencer seus leitores, tal qual um parecer (DANTAS, 2017, p. 4).

Ao recapitular as fungdes do Direito Comparado atribuidas pela dogmatica,
conforme descrito acima, é possivel apontar trés grandes funcdes: 1) compreensao,
interpretagdo e evolucdo do Direito nacional; 2) formacdo juridica do individuo; e 3)
criagdo de uma ordem juridica internacional coordenada. Articulando-se os pontos 1
e 3, a doutrina trabalha com dois conceitos tidos como fundamentais para o estudo da
disciplina: harmonizagdo e uniformizacao.

Ambeas sdo formas de aproximagdo entre sistemas ou ordenamentos juridicos.
A harmonizacao visaria reduzir diferencas entre direitos a fim de estabelecer uma
equivaléncia funcional entre as solu¢des de cada ordenamento (Diretivas da Unido
Europeia, Leis-Modelo). Por sua vez, a uniformizacdo tencionaria suprimir as
diferencas entre os sistemas juridicos, buscando uma identidade de regras (tratados,
Regulamentos da Unido Europeia) (VICENTE, 2018b).

Baseando-se na Sociologia do Campo Juridico de Bourdieu, entdo, é possivel
conceber que a primeira funcdo do Direito Comparado seria garantir a aparéncia de

® Original: “(...) participantes struggle over the appropriation of the symbolic power that is implicit in
legal texts” (VILLEGAS, 2014, p. 5).
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autonomia’ do campo juridico por meio de processo de racionalizagdo, especialmente
ao garantir coeréncia e ao preencher lacunas. Igualmente, vale-se do processo de
universaliza¢do na medida em que busca conferir generalidade e atemporalidade a
regra do Direito.

Pensando no ponto 2, por outro lado, vislumbra-se uma segunda fungao no
sentido de uma mobilizac¢do internacionalizada de capitais simbdlicos na disputa pelo
monopolio de dizer o Direito. Ou seja, a sua segunda funcado seria influenciar na
disputa pela interpretagdo do Direito ao conferir competéncia e legitimidade a quem
o utiliza.

Nesse caso, a mobilizacdo internacionalizada de capitais simbdlicos dependera
das condices histérico-materiais do campo, visto que o Direito é “o resultado de uma
relacdo de forcas determinada pela estrutura de distribuicdo do capital entre os
agentes, que por sua vez vem determinada pela relacdo com as diferentes distribuigdes
de outros tipos de capital (econémico, cultural, social etc.)” (AZEVEDO, 2011, p. 7).
Assim, compreende-se uma forma possivel de mobilizacdo de capitais simboélicos seria
por meio da colonizagio do campo. Como exemplo, Lorca relata que o
desenvolvimento do Direito Internacional na América Latina sofre alto grau de
europeizacao do ensino, dependendo a efetividade das formulagdes acerca da area dos
seus respectivos graus de europeizagao (LORCA, 2006).

De outro modo, seria concebivel uma mobilizacdo do capital simboélico por meio
da emancipagdo do campo que poderia ocorrer de duas formas: a partir de outros
colonizados ou a partir de marginalizados do centro. Nesse caso, Natalia Barros
mostra que o processo de estabelecer o fundo mar como patrimdénio comum da
humanidade somente foi exitoso por causa da participacdo de atos marginalizados do
centro, ou seja, uma estratégia contra-hegemonico, a priori, mas que é, no fundo,
hegemonica (BARROS, 2018). Ja, naquele caso, Luciana Ballestrin recorda que o giro
decolonial é possibilitado a partir de uma congregacado entre individuos periféricos a
fim de construir uma epistemologia propria (BALLESTRIN, 2013).

RECURSO ORDINARIO N° 74: 0 DIREITO COMPARADO NA PRATICA

Para analisar melhor a teoria, foi escolhido como estudo de caso o Recurso
Ordinario n° 74/R], julgado pelo ST] (BRASIL, 2009). A escolha deu-se pela
importancia do caso a jurisprudéncia brasileira sobre a imunidade de jurisdicdo de
Estados estrangeiros por atos de império, destacando-se voto vencido do Ministro Luis
Felipe Salomao (JIMENEZ, 2010; JIMENEZ; MOSCHEN, 2011).

7 Como lembra Bourdieu, o campo nunca serd autéonomo. Por isso, a garantia ndo é de autonomia em si,
mas de aparéncia de autonomia (BOURDIEU, 1989).
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O julgamento versa sobre a possibilidade de julgar a Republica Federativa
Alemanha pelo afundamento de um barco pesqueiro no litoral do Rio de Janeiro
durante a Segunda Guerra Mundial. Na década de 40, o Tribunal Maritimo arquivara
o caso em virtude da falta de provas. No inicio dos anos 2000, o caso foi reativado pela
Procuradoria da Marinha apds encontrar novos documentos. Em primeiro grau, o
processo foi extinto por prescricio e pela impossibilidade de submeter um pais
soberano ao pagamento de indenizagao por atos de guerra (BRASIL, 2009).

O voto vencedor do Ministro Relator Fernando Gongalves determinou que o
Estado estrangeiro deve ser notificado para manifestar a sua rentincia ou ndo para que,
entdo, o processo prossiga ou seja extinto sem resolucdo de mérito. O Ministro Aldir
Passarinho Junior, por sua vez, debateu se o ato que chamaria o Estado ao processo
seria citagdo, intimacao ou notificagao (BRASIL, 2009).

O voto divergente, que interesse a pesquisa, foi de encontro da jurisprudéncia
entdo sedimentada. O Ministro Luis Felipe Salomdo sustentou que, em casos de
violagdes de Direitos Humanos, a imunidade de jurisdi¢do por atos de império deveria
ser afastada e, consequentemente, o Estado possivelmente perpetrador julgado. Para
isso, entretanto, necessitou se desincumbir de um Onus argumentatério maior,
percebendo-se pela extensdo de seu voto, que vai da pagina 11 a 34, de um acérdao de
35 (BRASIL, 2021).

Entre as formas de capital simbdlico utilizadas no corpo de sua fundamentacao,
além dos proprios dispositivos legais, estdo: doutrina, jurisprudéncia, tratados e leis
de outros paises. Dentro dessa formas, procurou-se encontrar quais se encaixam no
perfil do Direito Comparado e compreender como foram mobilizadas para sustentar
a posicdo juridica do ministro.

Quanto a doutrina, a maior parte das obras citadas encontra-se no ambito do
Direito Internacional Publico. Das referéncias doutrindrias, quatro podem ser
categorizadas como tratando a matéria a partir do Direito Comparado. A primeira
delas, é trecho do livro Direito Internacional Puiblico: Curso Elementar de Francisco Rezek
que versa sobre leis domésticas sobre imunidade de jurisdicdo. Em seguida, trata-se
do artigo Ferrini v. Federal Republic of Germany, de autoria de Andrea Bianchi, publicado
no The American Journal of International Law. O Caso Ferrini, no que lhe tange, foi
julgado pela Corte de Cassacao Italiana sobre a imunidade de jurisdigdo da Reptublica
Federativa da Alemanha por danos causados durante a Segunda Guerra Mundial, pelo
qual a imunidade restou afastada. Ap6s, foi utilizado outro artigo internacional, State
Immunity and Human Rights: The Italian Supreme Court Decision on the Ferrini Case, de
coautoria de Pasquale de Sena e de Francesca de Vittor, publicado no The European
Journal of International Law, tratando do mesmo caso. Por fim, langou-se mao da obra
Civil Reparation in National Courts for Victims of Human Rights Abuse in Justice for Crimes
Against Humanity, de Fiona McKay, que, embora utilizado trecho sobre jus cogens, é
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livro de Direito Comparado pelo seu teor sobre a reparacdo civil por violacdes de
Direitos Humanos em tribunais nacionais (BRASIL, 2009).

Em relagdo a jurisprudéncia, hd somente dois casos de Direito Comparado®:
Prefeitura de Voiotia v. Reptiblica Federal da Alemanha, julgada pela Suprema Corte
da Grécia; e Caso Ferrini v. Reptblica Federal da Alemanha. Ambos os casos versam
sobre danos causados pela Alemanha durante a Segunda Guerra Mundial e sobre sua
imunidade de jurisdicdo pelos atos que ocasionaram esses danos. O tnico tratado
citado que poderia ser considerado de Direito Comparado, ainda que de maneira
indireta, vez que seria Direito da Integracdo, seria a Convencdo Europeia sobre
Imunidade do Estado. Por fim, as leis estrangeiras referidas pelo ministro sao o Foreign
Sovereign Immunities Act dos Estados Unidos e o State Immunity Act do Reino Unido,
que limitam a imunidade estatal perante seus Judiciarios (BRASIL, 2009).

Os recursos simbolicos em questdo foram utilizados para apontar, basicamente,
que o Brasil deveria se inspirar nos casos apresentados. A doutrina citada prové
subsidio para demonstrar que ha uma evolugao natural da matéria em outros paises,
especialmente em paises europeus e nos Estados Unidos, conforme passagem do voto:
“Essa mudanca de paradigmas - relativa a rentincia da imunidade nas hipoteses de
responsabilidade civil - ndo escapou a andlise do Ministro Francisco Rezek, que
alertou em seus estudo” (BRASIL, 2009, p. 19). Ainda, sobre a doutrina, no caso
nacional, percebe-se que a obra citada € um manual e o seu autor é ex-ministro do STF;
ao passo que as internacionais se limitam a esfera europeia de autores e de casos. Em
contrapartida, os casos italiano e grego, advindos de tribunais superiores, sugerem
como os tribunais superiores brasileiros deveriam agir nos mesmos casos. Nesse
sentido, o Ministro Luis Felipe Salomdo aponta que: “Merecem destaque os
julgamentos de dois casos pelos Tribunais Superiores da Grécia e Itdlia, que afastaram
a imunidade de jurisdicdo em hipéteses semelhantes” (BRASIL, 2009, p. 28).

A Convencdo Europeia sobre Imunidade de Estado foi referenciada para
mostrar um modelo de solucdo de controvérsias acerca de litigios de responsabilidade
civil de Estados: “Os paises da entdo Comunidade Econémica Européia, dentre os
quais o Estado-réu, celebraram, em 1972, convencdo internacional (European
Convention on State Immunity), pela qual declinam de sua imunidade soberana em
litigios envolvendo responsabilidade civil" (BRASIL, 2009, p. 14-15). No mesmo
sentido, as leis estrangeiras, dos Estados Unidos e do Reino Unido, foram utilizadas
para apresentar como os respectivos ordenamentos juridicos resolvem questdes de
imunidade de jurisdi¢do por atos de império. Sobre o Foreign Sovereign Immunities Act,

& A jurisprudéncia de tribunais internacionais nao foi considerada como Direito Comparado por dois
motivos: 1) as suas decisdes baseiam-se, primariamente, no Direito Internacional Puablico; e 2) no
contexto do voto, ndo foi utilizada a fim de comparar a legislacdo brasileira com as fontes de Direito
Internacional Publico. De outra forma, a jurisprudéncia de Direito Comparado procura comparar os
Direitos grego e italiano ao brasileiro.
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salienta o ministro que: “Os Estados Unidos adotaram medida ainda mais ambiciosa,
implementando, em 1996, emendas ao Foreign Sovereign Immunities Act, com a
introducdo do § 1605(a)(7), pelo qual se afasta a imunidade de jurisdicao nos casos de
sérias violagdes aos direitos humanos” (BRASIL, 2009, p. 16).

Como referido, o Direito Comparado, no voto divergente do Ministro Luis
Felipe Salomao no julgamento do Recurso Ordinério n° 74/R], foi utilizado para tentar
aproximar o entendimento jurisprudencial brasileiro daquele encontrado em outros
paises, para mostrar modelos de legislacdo a serem seguidos e para demonstrar uma
evolugao do Direito como um todo que deveria ser observada pelo Direito nacional.
Dessa maneira, houve uma tentativa de garantir a autonomia do campo juridico,
procurando harmonizar o Direito brasileiro a posi¢cdes estrangeiras, como as italiana,
grega, estadunidense e britanica.

O capital simbolico mobilizado, por seu turno, foi altamente internacionalizado
e, no Unico caso brasileiro, representado por um manual de Direito Internacional
Publico, escrito por um ex-ministro do STF. A posicao sustentada no voto divergente,
quando se analisa a partir do Direito Comparado, portanto, procurou na Europa; na
Italia; na Grécia; no Reino Unido; e nos Estados Unidos legitimidade, baseando-se em
doutrina, jurisprudéncia, tratados e leis estrangeiras advindas desse espaco. Nao se
pode esquecer que: “o conteddo pratico da lei é o resultado de uma luta simbdlica
entre profissionais dotados de competéncia técnica e social desigual” (AZEVEDO,
2011, p. 7). Desse modo, a interpretacao do Direito, defendida pelo Ministro Luis Felipe
Salomado, foi moldada a partir de um entendimento europeizado e americanizado, o
sugere que a referida mobiliza¢do ocorreu por meio de um processo de coloniza¢do do
campo.

A leitura do Recurso Ordinario n° 74/R], dessa maneira, é um bom ponto de
partida para compreender as fungdes do Direito Comparado a luz da Sociologia do
Campo Juridico de Bourdieu. A forma pela qual foi utilizado no recurso mencionado
sinaliza no sentido de que as fungdes referidas (autonomizacdo do campo e
mobilizacdo de capital simbélico) seriam, de fato, fungdes preponderantes do Direito
Comparado.

CONCLUSAO

Conforme apontado ao inicio desse artigo, a dogmaética atribui ao Direito
Comparado funcdes ligadas a harmonizagao e a unificacdo do Direito, a formagdo do
jurista e a melhor compreensao do Direito nacional a partir do Direito estrangeiro.
Entretanto, a dogmatica, como salientam Marcus Dantas (2017) e Roberto de Kant
Lima e Barbara Baptista (LIMA, 2012; BAPTISTA; LIMA, 2014), ndo se baseia na
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realidade, mas na extracdo de um dever-ser a partir da interpretagdo escolastica do
ordenamento juridico.

Nesse aspecto, Bourdieu delineia uma diferenca entre Ciéncia do Direito e
Ciéncia Juridica. Enquanto essa se preocupa da dogmatica, aquela se preocupa em
entender o campo juridico, aqui compreendida, também, a Ciéncia do Direito
(BOURDIEU, 1989). Uma analise da realidade, portanto, deve partir da Ciéncia do
Direito.

Nesse sentido, pela dogmatica juridica, o Direito Comparado contribui para o
Direito nacional ndo apenas em uma perspectiva descritiva - em que sdo analisadas as
diferencas e semelhantes que o ordenamento juridico patrio tem com o de outros
paises — mas também aplicada, utilizando-se da diversidade de alternativas juridicas
constantes de outros sistemas para a sua reforma. Para a formagdo dos juristas, em
semelhante sentido, o uso do Direito Comparado amplia os horizontes do estudioso
quanto as solugdes juridicas possiveis para determinada questdo, “libertando-o” do
direito positivado no qual est4 inserido.

Para os limites deste estudo, mais relevante ainda se mostra o papel do Direito
Comparado como instrumento de harmonizacao entre Direitos, para criagdo e para
manutencdo de uma ordem juridica pacifica e coordenada, funcdo que teve sua
importancia redimensionada com a globalizacao, a partir do altimo quarto do Século
XX. Neste contexto de sociedade tecnolégica de massas, em que as relagdes privadas
cada vez mais transcendem as fronteiras nacionais, a aproximagdo de Direitos busca
mitigar a inseguranca juridica decorrente da complexidade envolvida, bem como visa
a organizar a “competicdo” entre direitos. Para a dogmatica juridica, o direito
comparado funcionaria, assim, como um braco juridico da globalizagao.

Fundamentando-se no marco teérico bourdieusiano para compreender as
funcdes do Direito Comparado, todavia, percebe-se que as suas fungdes sdo, com
efeito, outras. De um lado, o Direito Comparado teria funcdo de promover a aparéncia
de autonomia do campo juridico, especialmente por preencher lacunas e por garantir
certo grau de coeréncia ao ordenamento juridico por meio de um processo de
racionalizagdo. De outro, possuiria a fungdo de internacionalizar a mobiliza¢ao de
capital simbodlico nas disputas pelo monopdlio de dizer o Direito por meio de um
processo de colonizagdo ou de emancipagdo do campo.

O estudo de caso do julgamento do Recurso Ordinario n° 74/R] possibilitou
entender essa dindmica. Ao mesmo tempo que o Direito Comparado foi utilizado para
indicar que haveria uma evolucdo do Direito que deveria ser acompanhada pelo Brasil,
igualmente foi utilizado para qualificar a fundamentacdo do voto divergente do
Ministro Luis Felipe Salomdo ao trazer doutrina nacional de autoria de ex-ministro do
STF, doutrina europeia, Convencao Europeia sobre Imunidade do Estado,
jurisprudéncias italiana e grega e leis estrangeiras estadunidense e britanica.
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A primeira funcao, de autonomizacdo do campo, manifestou-se na tentativa de
harmonizar o Direito nacional ao estrangeiro e ao internacional, pautando-se na
concepcdo de uma evolugdo desses Direitos que seria motivada, por sua vez, pela
evolucdo dos Direitos Humanos. Ja a segunda funcdo revelou-se por meio de um
processo de colonizacdo do campo em que foram privilegiados recursos simbdlicos
europeus e estadunidenses. Ainda, quanto a segunda funcdo, o manual citado
exemplifica o fendmeno, muito presente no campo juridico brasileiro, mencionado a
introducdo e ao item 3 da manualizacdo do saber juridico e, portanto, esta ligado a
argumentacdo por autoridade, principalmente quando se nota que o autor da obra
citada é o Ex-Ministro do STF Francisco Rezek.

O estudo de caso do Recurso Ordinario (e, portanto, dentro de um contexto
delimitado), dessa forma, sugere que as fun¢des do Direito Comparado sdo distintas
daquelas propostas pela dogmatica. Em vez de harmonizar e de unificar o Direito, de
auxiliar na formagdo do jurista e de possibilitar uma melhor compreensao do Direito
nacional, o Direito Comparado, antes de tudo, permite que se aumenta a aparéncia de
autonomia do campo juridico e internacionaliza a mobilizacdo de capitais simbdlicos
na disputa pelo monopdlio de interpretar o Direito.
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